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RESUMO

O presente estudo tem como escopo analisar a divergéncia jurisprudencial existente entre
a Primeira e a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal e a controvérsia entre a Quinta e
a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, acerca da liberdade provisoria para os crimes
hediondos, com base em exame verificado na legislacdo, apontar as razdes das discussoes
sobre a alegacdo da constitucionalidade da vedagdo e da concessdo da liberdade provisoria
para os crimes hediondos. Para tanto, foi feita uma explanagao sobre a Lei de Introdugdo ao
Cddigo Penal, trataremos da defini¢do de crimes e contravengdes, em seguida, verificaremos
o tratamento dado a Lei de Crimes Hediondos e suas peculiaridades, tal como o conceito de
crimes hediondos, critério legal e restricdes gerais. Fazendo-se uso destes conceitos, fazemos
um delineamento sobre liberdade proviséria nos crimes hediondos, no qual serd dado o seu
conceito, verificaremos a importadncia e natureza juridica desse instituto, aduzindo os
requisitos para sua concessao e/ou vedagdo. Posteriormente, sera feita uma explanagdo sobre
as restricdes e cabimento da liberdade proviséria nos crimes hediondos, dando énfase a esse
instituto como direito fundamental, destacando o principio da inocéncia, da dignidade da
pessoa humana, tendo como finalidade uma melhor avaliagdo a respeito dos direitos
individuais. A questdo controvertida discutida nesses Tribunais pode ser comprovada
mediante a comparagdo analitica entre acérddos que digam respeito a situagdes faticas de
mesma similaridade, cuja interpretacdo seja divergente perante Orgdos julgadores. O trabalho
de pesquisa resulta na localizagdo desses acordios dissidentes entre si, € oriundos de
Tribunais Superiores, sobre os quais serao tecidos comentarios com fundamento na pesquisa
doutrindria e jurisprudencial. As principais fontes consultadas para elaboracdo do referido
trabalho estdo sendo utilizadas a metodologia de revisdo bibliografica e pesquisa documental,
em livros, jurisprudéncias, explanando precedentes do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, revistas técnicas, artigos disponiveis na internet.

Palavras-chave: Liberdade Provisoria. Crimes hediondos. Lei n°® 8.072/1990. Direitos
Fundamentais.
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ABSTRACT

The scope of present study is to examine the judicial disagreement between the
First and Second Chamber of the Supreme Court and the controversy between Fifth and Sixth
Chamber of the Superior Court of Justice, on trh parole as aplied to heinous crimes, based on
examination of the legislation, outlining the reasons for the discussions on the claim of
constitutionality of the denial and the granting of parole for heinous crimes. To do so, an
explanation will be made on the Introductory Law to the Penal Code, treating the definition of
crimes and misdemeanors, the, verifying the treatment of the Heinous Crimes Law and its
peculiarities, such as the concept of heinous crimes, legal criterion and restrictions. By use of
these concepts, the application of parole in heinous crimes will be studied, giving the concept,
importance and legal nature of this institute, as well as the requerements necessary for
granting and/or denying parole. Subsequently, an explanation will be made about the
constraints and appropriateness of parole in heinous crimes, emphasizing the institute as a
fundamental right, highlighting the principle of innocence, of human dignity and aiming at a
better evaluation of individual rights. The controversial issue discussed in these courts will be
demonstrated by the comparison between judicial decisions that relate to similar situations
and facts, which have divergent interpretation according to the judging body. The research
results in the localization of those dissenting judgments from the High Courts among
themselves, on which we weave comments on the doctrine and jurisprudential research. The
main technique used in this work will be the bibliographic review and documental research
methodologies, including books, jurisprudence, explanation of precedents of the Supreme and
the Superior Couts, journals, and articles available on the Inernet.

Keywords: Parole. Heinous Crimes. Law n. 8.072/90. Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema “Liberdade Proviséria nos Crimes
Hediondos”, tendo como fim primordial apresentar, sumariamente, as discussdes € as
controvérsias acerca do assunto que vem sendo debatido perante os Tribunais Superiores,
notadamente no Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, relativamente a
concessdao e vedacdo da liberdade provisdria para os crimes hediondos, crimes estes

efetivamente constantes do rol dos crimes elencados na Lei 8.072, de 25 de julho de 90.

O inicio da repressao aos crimes hediondos deu-se com a Carta Politica de 1988,
em que previu em seu artigo 5°, inciso XLIII, que a lei consideraria crimes inafiancgaveis e
insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, respondendo por eles os

mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.

A Lei dos crimes hediondos, que sempre causou e ndo deixou de causar grandes
polémicas, nasceu as pressas com a finalidade de conter a elevada onda devastadora de
criminalidade que assombrava toda a sociedade na década de 1980 e inicio de 1990, e, em
decorréncia dessa criminalidade, houve clamor publico, pressdo da opinido publica, influéncia
do movimento social da “Lei e da Ordem”, bastante noticiado pela midia nacional, em que
grupos sociais reivindicavam desde a década de 1970 e 1980 o endurecimento das penas, com
a finalidade de que esses crimes fossem tratados com penas mais rigorosas por parte do
Estado, ou seja, penas mais severas para quem cometesse crimes hediondos, crime este de

maior gravidade social e altamente crueis.

O panorama que se pode tragar ¢ que a situagdo fugiu ao controle das autoridades,
a criminalidade se difundiu de forma alarmante, ndo s6 existindo nas grandes cidades
“metrépoles”, e na sua periferia, mas também nas cidades interioranas de menor porte.
Exemplo disso sdo os sequestros, trafico de entorpecentes e homicidios cruéis, roubo a
estabelecimentos bancarios, tamanho o império de inseguranga em que o cidaddo se encontra.
Diante dessa onda avassaladora de crimes, a sociedade brasileira enormemente chocada com
esses acontecimentos passou a cobrar medidas drésticas, resultando uma grande preocupagao
dos governantes, dai a instituigdo de campanhas de desarmamento, € aumento de

investimentos na seguranga publica.
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Os crimes hediondos ¢ tema que est4d na midia praticamente todos os dias, e aflige
toda a sociedade. Além do mais, representa grave violacdo aos direitos humanos. A Lei 8.072,
de 1990, foi editada as pressas com o intuito de frear a onda avassaladora de crimes

repugnantes.

Devido a crescente onda de crimes como sequestro, roubo a estabelecimentos
bancarios, trafico internacional de drogas e outros, desencadeados na década de setenta,
surgiu o “Movimento da Lei e da Ordem”, que dizia que o tratamento dado a estes crimes tao
graves era bastante brando, e isso era devido a consideragdes sociologicas e dogmaticas.
Pregava esse movimento, que os crimes graves deveriam ser castigados com penas mais
severas, aduzindo, ainda, que a lei deveria restabelecer a ordem, tinha como lema, “Quem faz,
paga’”.

A liberdade provisoria aos crimes hediondos e assemelhados ¢ um assunto
bastante polémico, vozes de peso como Alberto Silva Franco, entre outros autores, defendem
ser um direito fundamental, sendo que esse direito ndo pode ser analisado de forma isolada,
merecendo uma interpretagdo contextual bastante ampla, sendo que um Estado Democratico
de Direito na sua defini¢ao substancial ¢ de ser reconhecido pelo acatamento de certos valores
basico sendo o mais fundamental o da “dignidade humana”. Nesse sentido, vedar a liberdade
provisoria a um direito fundamental, ndo sendo a prisdo totalmente necessaria, consiste numa
lesdo aos principios da dignidade humana, da presungdo da inocéncia, do devido processo

legal, entre outros, o principio da individualizagao da pena.

A pesquisa deste trabalho volta-se para uma melhor reflexdo e compreensao das
tentativas de repressdo adotadas pelo Poder Legislativo com a criagdo da Lei 8.072, de 1990,
(Lei dos Crimes Hediondos), instituindo normas mais severas para determinados delitos, na
ansia de enfrentar a criminalidade e a assombradora violéncia causada por crimes tao

repugnantes.

A proibi¢ao de liberdade provisoria para crimes hediondos e assemelhados ¢
bastante divergente, e, segundo entendimento da Suprema Corte, decorre da prépria
inafiangabilidade imposta pela Carta Magna, o que ha de se verificar diante dessa questdo a
ser enfrentada neste trabalho, qual seria a posi¢ao mais vidvel a ser adotada diante do
principio da individualiza¢do da pena, que tem como rela¢do intrinseca a situa¢do de cada
individuo no caso concreto, qual o tratamento dado pela legislagdo processual aos crimes

hediondos, quais os mecanismos empregados para viabilizar a persecucao penal.
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Portanto, torna-se necessario levar em considera¢ao discussao acerca da vedacao
da liberdade provisoria para os crimes hediondos. Assim, analisando-se estes pontos
contextuais, estaremos delimitando o ponto de atuacdo da lei, para melhor reflexdo das

normas.

A liberdade provisoria, sendo direito fundamental previsto constitucionalmente
em seu artigo 5°, inciso LXVI, que diz que: ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga, devendo ser analisada num
contexto amplo, sendo portanto, acatado certos valores basicos, como o0s principios

fundamentais da dignidade humana e da presuncao da inocéncia.

Do ponto de vista académico, a fundamental importancia deste trabalho sera
certamente na contribui¢do para compreensao e esclarecimento da questdo sobre o qual existe
divergéncia de interpretacdo acerca da polémica liberdade proviséria para os crimes
hediondos. Com efeito, dentro deste contexto, o trabalho de pesquisa justifica-se pela extrema
importancia do tema a ser estudado, justificando, assim, a necessidade de levar a efeito tal
empreendimento, pois possibilitarda uma grande discussao, reflexdo e compreensdo como

substrato fundamental de linha de pesquisa.

Do ponto de vista do pesquisador, o interesse pelo tema surgiu devido a grande
divergéncia existente sobre o tema dentro do préprio Superior Tribunal de Justi¢a, com
posicdes contrarias entre a Quinta e a Sexta Turma, e, a posi¢do divergente entre a Primeira e
a Segunda Tuma do Supremo Tribunal Federal. Cmo servidor do Superior Tribunal de Justica
e trabalhando exatamente com a matéria na Quinta Turma, foi neste contexto que surgiu

maior interesse pela pesquisa. Diante dessas consideragdes ¢ que justifico o presente trabalho.

Como objetivos tem-se: compreender a divergéncia existente entre a Primeira e a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal e, a controvérsia entre a Quinta ¢ a Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica, com base em exame verificado na legislacao acerca da
liberdade provisoria para os crimes hediondos; verificar qual posi¢do ¢ mais adequada, diante
da divergéncia enfrentada, apontar as razdes das discussdes sobre a alegacdo da
constitucionalidade da vedagdo da liberdade provisoria para os crimes hediondos, analisar as
ofensas constantes que provocam os direitos fundamentais, com a proibicao da liberdade
provisoria para os crimes hediondos, face aos principios constitucionais da presun¢do da

inocéncia e da dignidade humana.
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A metodologia utilizada para tal pesquisa serd o método bibliografico, documental
e jurisprudencial, colhendo informagdes necessarias mais proveitosas possiveis a
fundamentagdo do estudo, levando a cabo discussoes, cuja percepg¢do e envolvimento do
pesquisador causem maior interesse pelo assunto, qual seja, objetivamente, mostrar
analogicamente, as discussdes, posigdes e controvérsias, debatidos na doutrina e

jurisprudéncia.
O presente trabalho foi entdo estruturado em 3 capitulos.

No primeiro capitulo, apresentamos uma abordagem sistematizada acerca do
conceito de infracdes penais, crimes e contravengdes, crimes hediondos, critério legal, o
segundo capitulo proporciona uma analise sobre liberdade provisoria nos crimes hediondos,
conceito, natureza e restri¢des, liberdade proviséria como direito fundamental, no terceiro
capitulo, apresentamos como a abordagem do caso transcorreu diante da posi¢ao adotada pelo

Judiciario, por tltimo a conclusdo a que chegamos.
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1 O CONCEITO DE INFRACOES PENAIS NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

No Direito Brasileiro o termo “infracdo penal” representa o género, que se refere
de forma abrangente aos crimes e ou delitos e as contravengdes penais como espécie,
conforme a classificacao tripartida ou bipartida adotada, sendo que a ultima ¢ a mais corrente
no nosso Direito, em que, o crime ¢ empregado como expressdo sindnima de delito. Como

aduz Rogério Greco (2008, p. 136).

Contudo, quando nos referimos a crime ou contravengdo penal sem nenhuma

distingdo, falando de forma generalizada, devemos usar a expressao infracao penal.

Infracdo penal pode consistir na pratica de qualquer conduta descrita na lei,
realizada por uma pessoa, e, que esta conduta venha a ofender um bem juridico de terceiros,
que esteja penalmente protegido pela lei penal. Ou seja, as infragdes penais configuram
determinados comportamentos proibidos por lei, praticados por pessoas, cujas lesdes ocorrem
a um bem juridico de alguém diferente ao seu causador, e, que estas pessoas ficardo sujeitas a
uma pena prevista legalmente. Neste mesmo contexto, decorre o principio da lesividade que
diz, para haver uma infracdo penal, a lesdo deve ocorrer a um bem juridico de alguém
diferente do seu causador, sendo que a ofensa deve extrapolar o ambito da pessoa que causou.

Assim leciona Paulo Queiroz, (2009, p. 153).

Paulo Queiroz (2009, p. 154), define infragdo penal como sendo uma conduta, que
descrita em lei como tal, se revela em concreto especialmente lesivo de bem juridico-

penalmente relevante.

1.1 Lei de Introducao ao Cédigo Penal

O legislador houve por bem adotar um critério de distingdo entre crime e
contravencao penal, previsto no artigo 1° da Lei de Introdug¢do ao Cddigo Penal, Decreto n°

3.914, de 9 de dezembro de 1941.

Art. 1°. Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou
de detencdo, quer isoladamente, quer alternativamente ou cumulativamente com a
pena de multa; contravencdo, a infragdo penal a que a lei comina, isoladamente,
penas de prisdo simples ou multa, ou ambas, alternativamente ou cumulativamente.
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No entanto, ndo ha diferenca essencial entre estes institutos, crimes e
contraven¢ao, pois, os crimes sujeitam os seus infratores a pena de reclusdo e detencao, quer
alternativamente ou cumulativamente com a pena de multa, sendo que na contravencao a lei
comina prisdo simples ou multa, ou ambas, alternativamente ou cumulativamente. Portanto,
sendo o crime uma conduta praticada com maior gravidade, requer maior sangdo, € a
contraven¢ao por sua vez chamada de crime-ando, ou seja praticado com menor gravidade, ha
de sofrer uma penalidade menor, diante dessas premissas, o critério de distingdo € meramente
qualitativo, de acordo com a gravidade do fato e com base na reprimenda aplicada, ou seja, na

natureza da pena, consubstancia-se que os dois institutos continuam sendo infragdo penal.
1.2 Conceito de crimes e contravencoes

Sabemos que na legislagdo brasileira ndo consta um conceito de ‘“crime”, no
entanto, partindo dessa premissa, recorremos a defini¢do juridica, para isso, ¢ interessante
fazer analise daquelas mais usuais, mesmo que de forma sucinta, para servir como reflexao.

A andlise dos elementos estruturais na dogmatica penal para definicdo de crime ¢
bastante relevante, sendo que serve como base empirica para o fundamento do conceito de

crime.

Do ponto de vista formal, crime seria toda conduta contraria a lei e que esta defina

como tal.

Sob o aspecto material, como aduz Guilherme Nucci (2009, p. 166), crime ¢: “A
concepcao da sociedade sobre o que pode e deve ser proibido, mediante a aplicagao da sancao

penal. E pois, a conduta que ofende um bem juridicamente tutelado.”

O conceito analitico de crime, tem-se como conduta tipica, antijuridica e culpavel,
¢ neste contexto que devemos fazer uma reflexdo sobre cada elemento que faz parte deste
conceito, melhor dizendo, conduta tipica ¢ a agdo ou omissao que se amolda ou se enquadra
perfeitamente a lei, antijuridico contrario ao direito e a culpabilidade que ¢ o juizo de valor,
de censurabilidade, de reprovacdo social que recai sobre o autor ¢ o fato, neste mesmo
encadeamento de ideias, o conceito analitico de crime como fato tipico, antijuridico e

culpavel, ¢ o adotado pela concepgdo tripartida, corrente majoritaria dos que preferem a
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Teoria Finalista da A¢do, que considera a conduta como sendo a a¢do ou missao consciente e

dirigida a determinada finalidade.

Segundo Michel Foucault (2008, p. 87), o castigo que se deve impor a quem
comete determinado crime, deve ser superior ao proprio crime, dai a desvantagem da agdo
criminosa, isso implica na ndo atracdo a ideia para o cometimento de um delito. E assim, aduz
o autor: “E verdade que ¢ a sociedade que define, em fungio de seus interesses proprios, o que

deve ser considerado como crime: este, portanto, nao ¢ natural.”

Conforme os ensinamentos de Guilerme Nucci (2009, p. 169), em razdo de a
concepcao bipartida acolher o delito como fato tipico e antijuridico, ndo tem como adota-la, e,

assim diz:

O importante ¢ estabelecer que a adogdo da teoria tripartida ¢ a mais aceita, por ora,
dentro causalistas, finalistas e adeptos da teoria social da acdo. Nao se pode acolher
a concepcao bipartida, que refere ser o delito apenas um fato tipico e antejuridico,
simplificando em demasia a culpabilidade e colocando-a como mero pressuposto da
pena.

Sendo a contravengdo uma espécie de infracao penal de menor gravidade, ha de

entender que a sangdo imposta a este tipo de crime seja mais leve (prisdo simples ou multa).

A Lei de Introducdo Penal (Decreto-Lei n® 3.914/41), art. 1°, segunda parte,
considera contravencdo a infragdo penal a que alei comina, isoladamente, penas de prisdo

simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Paulo Queiroz (2009, p. 153), discorrendo acerca do conceito de crime aduz o

seguinte:

Nao existe distingdo quanto a esséncia entre ilicito penal e ilicito civil, também a
diferenciag¢do entre crimes e contravencdes ¢ puramente de grau, quantitativa: os
primeiros sdo infracdes mais graves, por isso que punidos com reclusdo ou detencdo
(e eventualmente multa, de forma cumulativa); as segundas s@o infragdes de menor
potencial ofensivo, sancionadas com prisdo simples ou multa. A razdo é simples:
definir determinadas infracdes como crime ou contravengao ¢ uma questdo de mera
conveniéncia politica.

César Roberto Bittencourt (2004, p. 25), em seu comentdrio acerca da
classificacdo das infragdes, salienta que: “Ontologicamente ndo ha diferenca entre crime e
contraven¢ao, sendo as contravengdes chamadas de crime ando, sendo pois, condutas que

apresenta menor gravidade em relagdo aos crimes, por isso sofrem san¢des mais brandas.”
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Por seu turno Raul Zaffaroni (2007, p. 128) chama contraven¢do de Direito
b

Convencional, em que devem existir duas ordens: uma de maior gravidade e outra de menor

gravidade, segundo esse autor a ordem contravencional ¢ um “direito penal de menor

quantia”. Acerca do tema assim se posiciona:

O direito penal reconhece a existéncia de uma ordem de maior gravidade e outra de
menor gravidade, esta dando lugar ao direito contravencional. Tem-se empreendido
muitos caminhos com o objetivo de estabelecer uma distingdo entre “delito e
contraveng¢do”, de uma maneira quantitativa ou “dntica” mas nossa maneira de ver,
fracassaram nessa tarefa e, com isso, encobriram distintas formas de avango
“imperialista” do direito administrativo e, consequentemente, do poder executivo,
sobre o sistema penal. Na realidade, a tinica diferenga que existe entre direito penal e
contravencional é quantitativa: a ordem contravencional ¢ um “direito penal de
menor quantia.

1.3 Lei N° 8.072, de 25 de julho de 1990

A onda avassaladora de crimes como sequestros, roubo a bancos e trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, surgida na década de 70 e se prolongando pelas décadas
seguintes, fez com que a sociedade se mobilizasse, propugnado por leis mais severas,
seguindo orientacao do movimento “da Lei e da Ordem”, que defendia leis mais graves para
crimes mais graves, dizia esse movimento que o tratamento dado a criminalidade era bastante
brando, foi diante destes fatos bastante divulgado nos meios de comunica¢do nacional,
atuando como mecanismo de pressdo frente ao legislador constituinte, que, sensibilizado ndo
resistiu e inseriu na Carta Politica de 88, artigo 5°, inciso XLIII, a categoria dos crimes

hediondos e assemelhados, a serem definidos por lei.

Portanto, diante deste contexto de turbuléncia social e indigesta conjuntura, o
legislador infraconstitucional houve por bem elaborar a Lei dos Crimes Hediondos, que
nasceu causando muitas controvérsias e discussdes no cenario doutrindrio e jurisprudencial.
Assim, tanta polémica adveio desde a sua edi¢do, que vinte anos ja se passaram, e, alguns
assuntos foram resolvidos no ambito da jurisprudéncia, tais como: o regime inicialmente
fechado, a progressdo de regime, etc., mas, até a presente data perduram grandes debates e
divergéncia no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, sobre o tema

liberdade provisoria para os crimes hediondos.
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Alberto Silva Franco (2005, p. 92), afirma: “O Movimento da Lei e da Ordem
compreende o crime como o lado patologico do convivio social, a criminalidade como uma

doencga infecciosa e o criminoso como um ser daninho.”

Para tanto, entre outras, uma das principais criticas que Alberto Silva Franco
(2005, p. 99-100) faz, esta na elaboracao da Lei pelo legislador infraconstitucional, sendo que
quando lhe foi pedido para definir crimes hediondos, simplesmente apresentou uma lista

classificatoria, ferindo o principio da legalidade. Assim menciona o autor:

A inconstitucionalidade central da Lei de Crimes Hediondos reside exatamente no
modo como agiu o legislador infraconstitucional, no carater arbitrario dessa
construgdo legislativa, “que contrariou o preceito constitucional: o constituinte
pediu que aquelas restricdes fossem impostas a ilicitos ’definidos como crimes
hediondos’, e o legislador, ao invés de empreender a tarefa definidora, apresentou
um cardapio; a Constituicdo pediu-lhe uma defini¢do, ou seja, uma declaracdo da
esséncia-significado dos crimes hediondos, e ele respondeu com uma selecio
arbitraria, uma rotulacdo sem método ou critério”. Por isso, “ofende o principio da
legalidade que o legislador, sem mediacdo prévia regulamentadora do preceito
constitucional, distribua drésticas restri¢gdes — entre as quais um regime executivo de
apodrecimento em vida do condenado — a seu bel prazer, farejando entre os
delitos™[...]. Destarte, “o encargo de definir os crimes hediondos que a Constitui¢ao
impds ao legislador ordinario ¢ algo muito diferente da voluntariosa escolha de
alguns tipos penais, arbitrariamente selecionados ao sabor de idiossincrasias
conjunturais.

Para Jodo José Leal (2003, p. 132), houve alguns fatores determinantes que
contribuiram para o éxito da aprovacao da Lei dos Crimes hediondos, a par disso tem-se como
o elevado conservadorismo reinante no pensamento dos membros do Congresso Nacional,
votando um projeto de lei que ficou marcado como um verdadeiro retorno ao primitivismo,
levando a efeito a rigidez do sistema punitivo que por sua vez faz-se contraria aos principios

da individualizacdo da pena, da progressdo de regime e presungdo da inocéncia.

A Lei dos Crimes Hediondos na sua versdo original trouxe no seu artigo 1° a
relacdo dos crimes considerados hediondos, de tdo polémica que sempre foi e continua, foi
posteriormente modificado seu texto original pela Lei 8.930, de 1994, no qual incluiu o
homicidio simples, quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio e homicidio
qualificado previsto nas hipdteses do § 2° do art. 121, CP, ao rol dos crimes hediondos.
Certamente, em razao da desproporcao punitiva, onde era adotado maior rigor na puni¢do dos

crimes patrimoniais, sexuais e, desprezando os crimes contra a vida.
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1.4 Conceito de crime hediondo

Num primeiro momento, torna-se imprescindivel ressaltar que a Lei dos Crimes
Hediondos ndo conceituou materialmente o que seria crime hediondo, tendo como base
exclusivamente um discernimento de politica criminal, veio a classificar algumas infra¢des
penais rotulando de crimes hediondos, para uma melhor compreensao, em sentido amplo, do
que seriam crimes hediondos, faz-se necessario examinar a conceituagdo que alguns autores

nos fornecem, no qual veremos a seguir.

Rogério Sanches Cunha (2009, p. 385) identifica trés formas de conceituagao:

a) legal: compete ao legislador enumerar, num rol taxativo, quais os delitos
considerados hediondos;

b) judicial: € o juiz quem, na apreciagdo do caso concreto, diante da gravidade do
crime ou da forma como foi executado, decide se a infragdo praticada ¢ ou nao
hedionda;

¢) misto: num primeiro momento, o legislador apresenta um rol exemplificativo de
delitos hediondos, permitindo ao juiz, na analise do caso concreto, encontrar outros
fatos assemelhados (interpretagao analdgica).

Para tanto, Jodo José Leal (2003, p. 37), faz algumas consideragdes sobre os

crimes hediondos, e neste mesmo contexto o conceitua, afirmando o seguinte:

Na conceituagdo de tais crimes, deve-se levar em consideracdo o proprio sentido
semantico do termo hediondo, que tem o significado de um ato profundamente
repugnante, imundo, horrendo sérdido, ou seja, um ato indiscutivelmente nojento,
segundo os padrdes da moral vigente.

Portanto, adotando essa mesma linha de raciocinio Jodo José Leal (2003, p. 37),
conceitua como hediondo o crime que causa profunda e consensual repugnancia, por ofender,
de forma acentuadamente grave, valores morais de indiscutivel legitimidade, como o
sentimento comum de piedade, de fraternidade, de solidariedade e de respeito a dignidade da

pessoa humana.

Afirma ainda o autor que:

Ontologicamente, o conceito de crime hediondo repousa na ideia de que existem
condutas que se revelam como antitese extrema dos padrdes éticos de comportamento
social e de que seus autores sdo portadores de extremo grau de perversidade, de
perniciosidade ou de periculosidade. Em consequéncia,o autor de um crime hediondo
deve merecer sempre o grau maximo de reprovagdo ética por parte do grupo social e
do proéprio sistema de controle. (LEAL, 2003, p. 37).
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Do ponto de vista legal, conceitualmente, o autor afirma, tipos penais que
apresentam elevado grau de repugnancia como o homicidio qualificado contra crianga, foi
igualado a outros de menor gravidade, a exemplo, o trafico de pequena quantidade de
substancia ilicita, esses nivelamentos tidos como mais elevados legalmente, levaram a efeito
um critério de reprovagdo de conduta que receberam a denominagdo de crimes hediondos.
Afirma, ainda, o autor, que com base na Lei de Crimes Hediondos, ndo temos um conceito
legal de crime hediondo, verificando-se, tdo somente, uma relagdo classificatoria de infragdes

penais, rotuladas como hediondas.

Para Jodo José Leal (2003, p. 42), judicialmente o conceito de crime hediondo,
esbarra nos crimes que forem cometidos em circunstancias muito graves, em que praticados
por motivos condenaveis e causadores de consequéncias gravissimas, fazendo-se por merecer
um juizo de maior reprovacdo. Defende o critério de que, o crime ndo deve ser considerado
hediondo por si s6, mas, para prevalecer a hediondez, ha ser praticado mediante certas
circunstancias, acentuadamente ignobil e consequéncias extremamente graves, cabendo a lei
fixar o rol de tais circunstancias consideradas agravadora da conduta criminosa, mas, essas
circunstancias, ficaria sob o crivo da avaliagdo do juiz, diante do caso concreto, com a

liberdade de decidir acerca do carater de hediondez.

O Diciondrio Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas (2009, p. 241)

conceitua crime hediondo como sendo:

O género de crimes pavorosos em face da perversidade como sfo cometidos ¢ da
repulsdo causada em toda coletividade. Ex: Latrocinio, extorsdao, seguida de morte,
ou efetuado mediante sequestro, estupro, etc., C.F, art. 5°, inciso XLII, Lei 8.072/90 ¢
Lei 9.677/98.

1.5 Equivoco do critério adotado pela Lei: Critério legal

A Lei dos Crimes Hediondos criados com base em dispositivo constitucional (art.
5°, inc. XLIII), nasceu recheada de causas a gerar polémica, observa-se no minimo ser
contraditorio, o fato de inserir no titulo referente as Garantias e Direitos Fundamentais, um
dispositivo que tem como objetivo proibir alguns direitos individuais, como a anistia € a
fianca e considerar algumas condutas hediondas como a tortura, o racismo e o trafico ilicito
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de entorpecentes e drogas afins. Assim, parece transcender o ambito paradoxal, falar em

Garantias e Direitos Fundamentais e a0 mesmo tempo proibir direitos individuais.

Assim, Jodo José Leal (2003, p. 43), salienta que:

Na verdade, o maior equivoco foi cometido pelo proprio constituinte de 88, que
insculpiu, no titulo referente as Garantias e Direitos Fundamentais, um dispositivo
que, de forma contraditoria, visa proibir direitos individuais como a anistia ¢ a
fianga, além de considerar certas condutas como hediondas (tortura, terrorismo e
trafico de entorpecentes) e de autorizar a lei ordinaria a rotular outras com a mesma
marca de ilicitude criminal. Parece-nos elementar que o art. 5° da CE, que trata de
assegurar direitos individuais, ndo ¢ a sede normativa adequada para criar tipos
penais, por mais graves que possam ser, nem agravar-lhes a carga punitiva.

Contudo, observa-se que o legislador andou em direcao oposta ao previsto na
Constitui¢ao, ou seja, em caminho contrario, distanciando Garantias e Direitos Fundamentais

de direitos individuais.
1.6 Restricoes legais

O estudo deste instituto que gerou grande discussdo quanto a insuscetibilidade de
anistia, graca e indulto, para os crimes hediondos e assemelhados, de acordo com a redagao
dada pelo art. 2°, inciso I e II da Lei de Crimes Hediondos, deve-se voltar a andlise do artigo
5°, inciso XLIII, da Constituicdo, que restringiu apenas a anistia e a graca. No entanto,

conforme assinala Alberto Silva Franco (2005, p. 81), aduzindo o seguinte:

O legislador constituinte restringiu, no inc. XLIII, do art. 5° da Constitui¢do Federal,
direitos e garantias fundamentais do cidaddo ao estatuir que a lei considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes, os executores € os que, podendo evita-los, se
omitirem.

Verifica-se que as restrigdes impostas advém da propria Carta Politica, certamente
porque devido o grau de lesividade e, em razdo do critério adotado pelo constituinte, por
entender que estes crimes eram altamente danosos e graves a bens juridicos que mereciam
maior protecdo penal. Para tanto, foram adotadas restricdes em que se proibiu o
reconhecimento de causas extintivas de punibilidade como a anistia e a graca, também foram

retiradas a garantia da liberdade com fianga.
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Sendo a Constituicdo menos restritiva, pois impede a concessdo somente de
anistia e graca, para os crimes hediondos e assemelhados, nada se referindo a indulto. Mas o
Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de ser o indulto instituto do poder
de graca do Presidente da Republica, sendo, portanto, alcangado pela vedagao legal imposta

pela Constituigao.

Originalmente, a Lei 8.072, de 1990, art. 2°, inciso II, tinha como preceito, a
vedagao da concessdao da fianca e da liberdade provisoria para os crimes hediondos, a pratica
de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo, com o surgimento
da Lei 11.464, de 2007, houve modificagdes no sentido de somente vedar a concessao da

fianca e foi retirada a proibicao da liberdade provisoria.

Rogério Sanches Cunha (2009, p. 399) ressalta o seguinte:

Constantemente alertamos o equivoco de se vedar beneficios penais e/ou processuais
a determinados crimes em abstrato, ignorando as circunstancias que rodeiam o caso
concreto, técnica que transforma o magistrado num autdmato, fazendo preponderar
um positivismo cego, em claro detrimento da justiga.

Portanto, podemos perceber que a concessdo de alguns beneficios adotados pelo
sistema juridico, para os que cometem determinados crimes, tanto beneficia levando a
recuperagdo aqueles que praticam atos considerados criminosos, quanto a sociedade, € que, a
funcdo social do encarceramento, tem-se como concep¢ao, fazer com que o preso retorne ao

convivio social de forma saudavel e pacifica.

5

(

5)}}\' BDJur

http://bdjur.stj.gov.br




22

2 LIBERDADE PROVISORIA NOS CRIMES HEDIONDOS

Para fazermos reflexdo sobre a liberdade Provisdria, faz-se por necessario
voltarmos no tempo, pelo menos aos anos da década de 1941, para que possamos visualizar o
sistema prisional daquela época. E que, na redagdo original do Codigo, a prisdo em flagrante
embora baseada no principio da presuncdo da culpabilidade, em face do flagrante, do juizo
antecipatorio necessario e, em razao de possivel fuga, todos esses aspectos tinham como
vinculo, um resultado antecipatério no final do processo. Sabemos que em periodo anterior ao
império, principalmente nas Ordenagoes Filipinas, existia o instituto da privacao da liberdade
anterior ao transito em julgado, tendo como justificativa a suspeita do ndo comparecimento do
acusado a se¢do de julgamento. O corre que existia a liberdade provisdria garantida, (embora
sendo como exceg¢do a regra de prisdo), que tinha como finalidade a apresentagdo do preso no
dia marcado para o julgamento, essas garantias eram as cartas seguro, a homenagem, afianca,

etc. (OLIVEIRA, 2009, p. 509).

E nesta amplitude contextual reveladora que se fixou o regime de prisio e
liberdade do Codigo de Processo Penal de 1941, sendo a concessdo da liberdade provisoria
mediante o pagamento de fianga, a ndo ser que ficasse provado que o crime cometido estava
amparado pelas excludentes de ilicitude, isto ¢, sem nenhuma contrariedade ao direito, assim
previsto no artigo 310 caput, do Codigo de Processo Penal, ou na hipdtese do réu preso em
flagrante, ap6s a lavratura do auto, mediante o previsto no artigo 321, do Codigo de Processo
Penal. Contudo, de acordo com essa explanagdo, do que devia ser livrar solto, e, em razao do
ordenamento juridico garantista da Carta Politica de 1988, ¢ que daremos inicio ao estudo

para efeito de reflexdo ao instituto da liberdade provisoria.

A liberdade ¢ a regra, a sua privagdo deve ser medida de excecdo, a regra ¢ o
acusado responder o processo em liberdade, devendo somente ser preso apds o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria, frente a imposicao da pena privativa de liberdade, o
nosso ordenamento impde ao juiz, a possibilidade de conceder a liberdade provisdria, sempre
que constatar pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o ato em legitima defesa
ou em estado de necessidade, ou seja, conforme as excludentes de ilicitude, e que a prisdo em
flagrante somente serd mantida, se diante da verificacdo do exame do auto de prisdo em
flagrante, forem constatadas a ocorréncia do preenchimento dos requisitos para a decretacdo

da prisdo preventiva. Assim leciona Eugénio Pacelli Oliveira (2009, p. 511-512).
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A liberdade proviséria tem como fundamento a propria constituicdo, pois a artigo
5°, inciso LXVI, prevé que: “Ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga.”, isto quer dizer que, a prisdo no Estado
Democratico Brasileiro, insurge-se como uma ordem de extrema excepcionalidade, e a
liberdade, enquanto o processo ndo atingir uma sentenca final que ndo esteja sujeito a algum

recurso, ou seja, enquanto a sentenca ndo tenha transitado em julgado, ¢ a regra.

O fato ¢ que, como se percebe, a liberdade provisoria ¢ uma medida cautelar
pessoal, que num sentido mais extenso, tem-se como instituto processual que substitui
determinadas prisdes provisorias, se presentes determinados pressupostos e condi¢des, trata-se
de um direito previsto constitucionalmente, que ndo pode ser negado se preenchido os
requisitos que a autorizam, desta feita, somam-se a este entendimento o principio da
presuncao da inocéncia previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Carta Politica de 88, que diz:
“Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal

condenatoria.”

2.1 Conceito

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 572-573), a liberdade proviséria em
face do principio da presun¢do da inocéncia e atendendo a determinadas condigdes ¢ direito
do preso, e, nessa mesma dimensdo, conceitua a liberdade provisoéria como sendo:

A liberdade concedida, em carater provisério, ao indiciado ou réu, preso em
decorréncia de determinadas espécies de prisdo cautelar, que, por ndo necessitar ficar

segregado, em homenagem ao principio da presungdo da inocéncia, deve ser liberado,
sob determinadas condigdes.

Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 513-514), acerca do tema, sustenta que a
liberdade proviséria por implicar restri¢gdes de direitos, antes que se culpe alguém, ¢ medida
cautelar imposta pelo Estado, ao autor do crime, em razdo de prisdo em flagrante, e que pode

justificar por suposta fuga. E, assim nos ensina:

E, porque se trata de medida cautelar, ¢ possivel entender-se, agora, o predicado
provisorio que acompanha o vocabulo liberdade. Mas, para que ndo reste nenhuma
duvida: o que provisoéria ¢ a medida cautelar que leva esse nome, ndo a liberdade
enquanto atributo de todo homem livre, enquanto direito reconhecido em todos os
documentos internacionais do mundo ocidental de nossos tempos que cuidam do
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homem e dos direitos humanos. Nesse sentido, jamais haveria liberdade provisoria no
Direito Brasileiro, até porque a nossa ordem juridica ndo contempla prisdo perpétua.
(OLIVEIRA, 2009, p. 513-514).

Denilson Feitoza (2010, p. 934), conceitua a liberdade proviséria como:

Instituto processual (medida cautelar pessoal) que substitui a prisdo provisoria, se
presentes determinados pressupostos de concessdo e sob determinadas condigdes de
manutengdo da liberdade, cujo descumprimento acarreta a revogagdo da liberdade e a
restauragdo da prisdo em flagrante.

O jurista entende que a liberdade provisoria, embora sendo um direito, encontra-
se vinculada a determinadas condi¢des e restricdes impostas ao acusado ou preso, a fim de
que ndao se mantenha a prisdo provisdria, assim, chama-se provisoria porque a qualquer
instante pode ser revogada, desde que descumprida pelo preso as condi¢des impostas para sua
concessdo. Essas condi¢des sdo por exemplo: determinag@o pelo juiz para comparecimento
todas as vezes que intimado para cumprimento de atos previstos na instru¢do processual, ndo

mudar de residéncia sem autorizacao do juiz, etc.

Contudo, podemos concluir que o entendimento doutrinario ¢ no sentido de que a

liberdade provisodria ¢ um direito do preso.
2.2 Natureza juridica

Do ponto de vista mais abrangente, consubstancia-se a impossibilidade da
liberdade provisoria se substituirem as prisdes em razao de decisdo de pronuncia e de

sentenca condenatoria recorrivel.

Estritamente, a liberdade provisoria ndo substitui prisdo proviséria nem a prisao
temporaria, € que, se subsistem os motivos para prisdo provisoéria e, finalizado o prazo para
prisao temporaria e anuladas essas prisdes, voltaria ao estado quo ante, que ¢ de liberdade

provisoria.

A natureza juridica da liberdade provisoria ¢ de consenso entre os processualistas,

reinando o entendimento de ter caracteristica processual e cautelar.

Denilson Feitoza (2010, p. 934), entende que a natureza juridica da liberdade

provisoéria € a de medida cautelar pessoal.
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Em sentido amplo, a liberdade provisdria substitui determinadas prisdes

provisdrias, ¢ o que se constata fazendo uma analise da jurisprudéncia, informativo n° 510 do

Supremo Tribunal Federal, sendo vejamos, nesse sentido:

PROCESSUAL PENAL. IMPOSICAO DE CONDICOES JUDICIAIS
(ALTERNATIVAS A PRISAO PROCESSUAL). POSSIBILIDADE. PODER
GERAL DE CAUTELA. PONDERACAO DE INTERESSES. ART. 798, CPC;
ART. 3°, CPC.

1. “A questdo juridica debatida neste habeas corpus consiste na possibilidade
(ou ndo) da imposicdo de condi¢cdes ao paciente com a revogagdo da decisdo que
decretou sua prisdo preventiva. 2. Houve a observancia dos principios e regras
constitucionais aplicaveis a matéria na decisdo que condicionou a revogacdo do
decreto prisional ao cumprimento de certas condigdes judiciais. 3. Nao ha direito
absoluto a liberdade de ir e vir CF, art. 5°, XV) e, portanto, existem situagdes em que
se faz necessaria a ponderacdo de interesses em conflito na apreciagdo do caso
concreto. 4. A medida adotada na decisdo impugnada clara natureza acautelatoria,
inserindo-se no poder geral de cautela (CPC, art. 798; CPP, art. 3°). 5. As condigdes
impostas ndo maculam o principio constitucional da nao-culpabilidade, como
também ndo o fazem as prisoes cautelares (ou processuais). 6. Cuida-se de medida
adotada com base no poder geral de cautela, perfeitamente inserido no Direito
brasileiro, nao havendo violagao ao principio da independéncia dos poderes (CF, art.
2°), tampouco mal ferimento a regra de competéncia privativa da Unido para legislar
sobre direito processual (Cf, art. 22, I). 7. Ordem denegada.” (HC 94.147/RJ. Rel.
Min. Ellen Gracie, pub. 13/06/2008, Informativo do STF, Brasilia, n° 510, 9-13)

No entendimento de Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 512-513), a liberdade

provisoria somente se presta em decorréncia da prisdo em flagrante, e assim ensina:

Do ponto de vista teodrico, a liberdade provisoria (ou sua concessao) ndo coincidira,
em regra, com a prolacdo da sentenga condenatoria recorrivel. E assim nos parece,
pois: a) se a prisdo anterior (note-se que estamos falando de réu preso) fora
decretada como preventiva (art. 312, CPP), a inexisténcia posterior de suas razdes
(fundamento basico para a concessdo da liberdade provisoria) ndo acarretaria a
concessdo da liberdade provisoria, mas, sim, a revogacdo; b) se a prisdo anterior
fosse decorréncia da manutengdo do flagrante, o desaparecimento posterior das
razdes de preventiva (que impediram a imediata aplicagdo da liberdade provisoria),
nido faria desaparecer a situagdo de flagrante; assim, mesmo cabivel, aquele
momento a liberdade provisoria (ap6és o desaparecimento das razdes que
determinaram a manutengdo do flagrante), ela decorreria inevitavelmente da prisdo
em flagrante e ndo da sentenca condenatdria, conforme sustentamos.

A liberdade provisoria como instituto de natureza processual que €, tem estreita

relacdo com o seu lado oposto que € a prisdo provisoria ou prisdo cautelar em que consta suas

espécies tais como: a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva, a prisdo temporaria, a prisao

em decorréncia de pronuncia e de sentenca condenatoria recorrivel.

Nesse contexto Jodo José Leal (2003, p. 193), aduz que a liberdade provisoria

pode ser definida como: “O estado de liberdade individual, garantido por lei ao presumido
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autor de uma infracdo criminal (indiciado ou acusado), para defender-se solto durante a agdo

penal a que devera responder, mediante determinadas restricdes ao seu jus libertatis”.

2.3 Espécies de liberdade proviséria

No Direito Brasileiro a fianga consiste no pagamento em dinheiro ou valores ao
Estado, tendo como finalidade assegurar a obtencdo da liberdade proviséria do preso,
enquanto corre o inquérito ou instru¢do criminal, desde que preenchidos seus requisitos.
Aduz-se ainda, que a fianga teria como proposito, assegurar o pagamento de eventuais danos

causados a vitima. Como bem ensina Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 515-516).

A fianca pode ser fixada tanto pmelo juiz quanto pela autoridade policial, insurge-
se que o arbitramento fixado pela autoridade policial somente ¢ possivel ocorrer nos crimes
punidos com detengao e prisao simples, e desde que nao se trate de crimes contra a economia
popular e de sonegacao fiscal, nos demais casos, os pedidos de fianca deve feito a autoridade
judicial. Ademais, a fianga quando cabivel, pode ser concedida a qualquer tempo, desde que

ndo tenha transitado em julgado sentenca condenatéria. Assim ressalta o autor supracitado

A grande discussdo no meio doutrindrio circunscreve-se no sentido de que a
fianca € um instituto pouco utilizado, certamente em razao do paragrafo unico do artigo 310,
CPP, que autorizou a liberdade provisoria sem fianga, desde que o preso se comprometa a
comparecer a todos os atos do processo. Diante dessas circunstancias, verifica-se que ndo
emerge nenhum beneficio ou vantagem na busca pela liberdade proviséria com fianga.
Contudo, observa-se que em se tratando de crimes apenados com detencao ou prisdo simples,
em que a autoridade policial pode fixar a fianca, verifica-se ser bem mais razoavel que se
requeira e pague a fianca, pois com isso evita-se o recolhimento a prisdo, tornando-se, pois
um procedimento mais célere. Também, alusdes destacadas conforme ensinamentos do autor

supramencionado.

Além disso, verifica-se enorme contradi¢do, € que, se o juiz pode conceder
liberdade provisoria (sem fianga) para crimes mais graves (inclusive os hediondos e
equiparados), com muito mais razdo ¢ de conceder a liberdade provisdria sem fianga para os

crimes mais leves.
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A liberdade provisoria sem fianga estd amparada legalmente no art. 310, paragrafo
unico, do Cddigo de Processo penal, onde menciona que o juiz sempre que verificar, pelo auto
de prisao em flagrante, ter o agente praticado o fado em legitima defesa, estado de
necessidade, etc., e ndo se encontrado presente nenhum dos requisitos que admitem a prisao

preventiva, devera conceder a liberdade proviséria. Mesmo por que a liberdade ¢ a rega.

Convencionalmente, a liberdade provisoria sem fianga ¢ chamada pela doutrina de
liberdade vinculada, provavelmente em razao do vinculo final a que se destina o processo, ou
seja, exigéncia de comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de revogagao da

liberdade provisoria, tendo como consequéncia a decretacdo da prisdo preventiva do acusado.

Assim, consta na doutrina o entendimento no sentido de que no cometimento de
crimes como a contravencao penal, em que a pena aplicada nao ¢ a privacao da liberdade,
deve o acusado ser colocado em liberdade, para responder ao processo fora do
encarceramento, razao pela qual, ndo se tem como sustentar a prisdo do acusado, em caso de

flagrante delito, ja que o crime praticado ¢ de pouca importancia.
2.4 Requisitos

O instituto da liberdade provisoria estd previsto do art. 5° inciso LXVI, da
Constituicao Federal, onde aduz que: “Ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido quando
a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga.” Assim, a regra ¢ o acusado responder
ao processo em liberdade, somente devendo ser preso apds o transito em julgado de sentenga
condenatéria, em que impOs pena privativa de liberdade, com base no principio da presungdo
da inocéncia ou da ndo-culpabilidade, previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituigdo.

Assim ensina Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 514-515).

Legalmente o Coédigo de Processo Penal, no artigo 322, prevé que a autoridade
policial somente podera conceder fianca, nos casos de cometimento de infragao punida com
detengdo ou prisao simples. Também, no paragrafo unico do mesmo artigo, esta previsto que

nos demais casos, a fianga devera ser requerida ao juiz.

A expressdao “livrar-se-4 solto”, prevista no artigo 321 do Codigo de Processo
Penal, ja concebe a hipotese de desvinculagdo da aludida cautela provisoria, ¢ que, por se

tratar de infragdo penal tida como contraven¢do, em alguns casos, em que a pena maxima nao
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ultrapassa a 3 (trés) meses, e, em razao da sua baixa pena, ndo ouve preocupagdo por parte do
legislador, quanto ao possivel risco do acusado furtar-se a aplicacdo da lei, evitando assim, a

previsao de qualquer medida que implique em privacao de liberdade.

Guilherme de Souza Nucci, (2010, p. 633), menciona que, o juiz verificando pelo
auto de prisdo em flagrante, que se o acusado cometeu o crime amparado pelas excludentes de
ilicitude (art. 23 do Cddigo Penal), conforme prevé o artigo 310 CPP, e, ndo se encontrando
presente qualquer dos requisitos exigidos para decretagdo da prisao preventiva (art. 310,
paragrafo unico, CPP), a medida cautelar ndo tem a menor razao de se efetivar, vez que seu

contraponto, que ¢ a preventiva ndo poderia ser decretada.

A pobreza, conforme o artigo 350, do Cddigo de Processo penal, ¢ motivo que
justifica a concessao da liberdade provisoria, quando cabivel a fianga, o juiz verificando que o
réu ¢ pobre e nao tendo condigdes para presta-la, desde que atendidas as condigdes previstas
nos artigos 327 e 328, do Cddigo de Processo Penal, sendo obrigado a comparecer a todos os
atos do processo, proibicdo de mudar de residéncia sem prévia autorizagdo da autoridade
processante, nao podendo ausentar-se por mais de 8 (oito) dias de sua residéncia sem

comunicar onde possa ser encontrado.

Portanto, vimos que o legislador permitiu a liberdade provisoéria, sujeitando ao

acusado o cumprimento de determinadas condi¢des impostas.

2.5 Restricoes

Em se tratando do tema “restrigdes a liberdade provisoria”, verifica-se que a
Constituicao Federal preocupou-se bastante com a questao, tanto € assim que, constituiu antes
de tudo na condicdo de um dos direito fundamentais da pessoa humana, estabelecendo no
artigo 5°, inciso LXVI, que “ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianga”, assim aduz Aberto Silva Franco (2005, p.
489):

O direito fundamental a liberdade provisoéria ndo pode, no entanto, ser analisado de
modo isolado, fora de um contexto mais amplo, que se busca numa unidade de
sentido que deve existir entre todos os direitos e garantias fundamentais , ou fora de
um contexto menos amplo representado pela articulagio de outros direitos

fundamentais que integram numa estreita conexdo (principio do devido processo
legal e o principio da presung@o da inocéncia).
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Assim, diante dessa visdo nuclear, o constituinte de 1988, inseriu na Constituigao,

o inciso XLIII, art. 5°, que diz:

[...] a lei considerard crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os
executores ¢ 0s que, podendo evite-los, se omitirem.

Desta feita, assevera o autor supra que:

O dispositivo traduz-se numa restrigdo, no plano constitucional, a um direito
fundamental consagrado no inc. LXVI, do mesmo art. 5° da constitui¢do Federal, ou
seja, o direito a liberdade provisoria, com ou sem fianga. E dbvio que o legislador
constituinte, na regra restritiva, criou uma limitagdo ao direito de liberdade ao
cidaddo que o legislador ordinario ndo poderia furtar-se a confirmar. E, com efeito, a
Lei 8.072/90, em estrita obediéncia ao texto constitucional, estatuiu, de forma
explicita, a proibicdo da concessdo da fianga, no caso de crimes hediondos e no de
crimes a eles equiparados.

A Lei 8.072, de 1990, no inciso II, art. 2°, na sua redagdo original vedava a
concessao da fianca e da liberdade provisoria para os crimes hediondos, pratica de tortura,
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo. No entanto, com a chegada da lei
11.464/07, o inciso em comento, somente vedou a fianga, retirando o impedimento em relagdo

a liberdade provisoria.

Portando, aduz Rogério Sanches Cunha (2009, p. 399), aduzindo que:

Constantemente alertamos para o equivoco de vedar beneficios penais e/ou
processuais a determinados crimes em abstrato, ignorando as circunstancias que
rodeiam o caso concreto, técnica que transforma o magistrado num autémato,
fazendo preponderar um positivismo cego, em claro detrimento da justica.

2.6 Cabimento

De um modo geral, a prisdo em flagrante configura-se prova inequivoca da
existéncia de uma infra¢do penal. Sendo como prova bésica para que o juiz fundamente em
definitivo a culpabilidade, relativamente a fato tipico e ilicito atribuido ao acusado. E que no
limite de atuagdo realizada pelo julgador ofertada pela lei, manter alguém preso, pode ser
entendido como medida necessaria, que tem como pressuposto a finalidade de apuragdo dos

fatos por meio da ag@o penal.

Assim, neste contexto, a ideia de acdes de prisdo em flagrante, quando
expressamente autorizada pela lei, pode ser entendida como perfeitamente adequada e
admissivel, em decorréncia dos principios reguladores do processo penal
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Contudo, a prisdo em flagrante em determinados casos podera ser substituida pela
liberdade provisoria, sobretudo, naqueles em que a infragdo cometida for de menor potencial
de ofensivo, ou quando a medida tomada ndo encontrar instrumentos legais que possam

justificar o encarceramento do acusado.

E dizer, a fianca pode ser um instrumento perfeitamente viavel e utilizado, desde
que nas hipdteses previstas e cabiveis no ordenamento juridico, tendo como finalidade evitar a
inconveniente acdo constrangedora de continuacdo de preso provisoriamente, principalmente

nos casos em que o acusado tenha sua liberdade restringida em razao da prisao em flagrante.

No entanto, a fianca encontra-se como medida altamente reveladora e uma forma
extremamente funcionadora, sendo atribuida a sua concessdo tanto ao juiz, quanto a
autoridade policial, como medida que possibilita maior viabilidade e rapidez, a fianga pode
ser concedida nos casos de crimes cometidos em razao de detencdo e prisao simples pela
autoridade policial, e, nos demais casos de acordo com a previsdo legal pelo juiz. Como bem

aduz, Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 617).

Para tanto, a inafiangabilidade de determinada infragcdo penal, nao significa como

acdo sinalizadora necessaria a impossibilidade de concessao da liberdade provisoria.

O fato ¢ que, conforme o nosso ordenamento juridico, o autor de determinada
acdo incriminadora tida como inafiangavel, pode ser colocado em liberdade durante o periodo
de investigacdo e, até o julgamento definitivo do processo crime, desde que preenchidos
certos requisitos que a lei processual exige para sua concessao €, que nao se encontre

presentes as condi¢des necessarias para decretagdo de prisdo preventiva.

Portanto, o deslinde da questdo adveio com a chegada da Lei 6.416, de 1977, em
que ao artigo 317 do Codigo de Processo Penal, foi acrescentado o pardgrafo unico,
mencionando que sempre da verificacdo pelo magistrado do auto de prisdo em flagrante, de
acordo com o caso concreto, ficar constatado, diante dos elementos fornecidos, que nao
justifica prisdo preventiva, podera o juiz conceder a liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de ser revogada, se ndo for cumprido

os termos do comparecimento.

Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 511) entende que a liberdade provisoria,
com ou sem fianga, somente ¢ cabivel no caso de prisdo em flagrante, e encontra nessa (prisao

em flagrante) a sua legitimagao.
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2.7 Liberdade provisoria como direito fundamental

Para fazermos reflexdo sobre liberdade provisoria como direito fundamental,
necessario se faz conceituarmos o que seria direito fundamental, para tanto, como marco de
reconhecimento normativo constitucional, tem-se por referéncia a totalidade ou
universalidade de sua prote¢do num determinado Estado, atribuindo a todos enquanto
cidaddos, ndo se restringindo a uma pessoa ou a um grupo. Fazendo-se por revelar, de forma

genérica, todos os direitos subjetivos, inalienaveis e indisponiveis.

E nesse corpo de dimensdo que acentua Wilson Rocha de Almeida Neto (2010, p.

141), dando como defini¢do de direitos fundamentais a seguinte:

Tais direitos, por se revelarem essenciais na estruturagdo de uma determinada
comunidade politica e pressupostos do proprio convivio social (no patamar historico
que a respectiva comunidade se encontra), devem ser atribuidos a todos como
pessoas, cidaddos e/ou pessoas capazes de agir.

Os direitos fundamentais como exigéncia e concretizacdo do principio da
dignidade humana consubstancia-se intrinseca relacdo indissociavel, ¢ que a dignidade da
pessoa e os direitos fundamentais mesmo nas normativas onde a dignidade nao merecer
referéncia expressa, nao se podera a partir desse dado concluir que nao se faca presente, na
condicdo de valor informador de toda ordem juridica, desde que nesta estejam reconhecidos e

assegurados os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.

Nesta linha de raciocinio ¢ que fundamenta Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 97)

assim dizendo:

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico, ¢ que a dignidade da
pessoa humana, na condicdo de valor, (e principio normativo) fundamental, exige e
pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as
dimensdes (ou geragdes, se assim preferirmos), muito embora — importa repisar —
nem todos os direitos fundamentais (pelo menos ndo no que diz respeito com os
direitos expressamente positivados na Constituicdo Federal de 1988) tenham um
fundamento direto na dignidade da pessoa humana.

No tocante aos fundamentos dos direitos do homem, Norberto Bobbio (2004, p.
23), ao fazer vasta alusdo a respeito da protecdo dos direitos fundamentais, assevera o
seguinte: “O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo ¢ tanto o de

justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoso6fico, mas politico.”
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Aduz ainda, o autor: “Direitos do homem s3o aqueles cujo reconhecimento ¢é
condi¢do necessaria para o aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da

pessoa humana.” (BOBBIO, 2004, p. 23).

A proibicao da liberdade proviséria corre em sentido contrario a alguns principios
constitucionais, tais como o da dignidade humana, o da presun¢do da inocéncia, e, ao que
estabelece, como garantia fundamental o direito de ninguém ser mantido na prisdo, quando a
lei admitir a liberdade provisoria com ou sem fianga, como prevé o artigo 5°, inciso LXVI, da

Constitui¢ao Federal.

Assim, assevera Jodo José Leal (2003, p. 194):

O principio fundamental ¢ o de que ninguém serda submetido a prisdo provisoria
(prisdo decorrente de flagrante, de decreto judicial preventivo, ou mesmo de sentenga
judicial recorrivel) se a custodia cautelar ndo estiver devidamente justificada pela
extrema necessidade do caso concreto.

Aduz ainda o mesmo autor, ser a liberdade provisdria, um direito fundamental,
diante de uma interpretacdo deste mandamento, conduzindo ao entendimento de que a

liberdade provisodria ¢ uma regra constitucional.

A ideia central do significado a permear os direitos fundamentais relaciona-se
diretamente a definicdo de Estado Democratico de Direito, assim nos mostra Alberto Silva
Franco (2005, p. 489): “Um Estado Democratico de Direito define-se, substancialmente, pelo
reconhecimento e pelo acatamento de certos valores bdsicos, dos quais se destaca, como

sendo o mais fundamental, o “da dignidade da pessoa humana” (art. 1°, 111, da CF).”

Ressalta, ainda o mesmo autor, que na analise interpretativa do principio
constitucional da liberdade provisoria, em harmonia com outros principios fundamentais
conexos, ndo se pode perder de vista o inc. LVII, do art. 5°, da Constituicdo Federal que
estabelece de forma imperativa, que “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria”. Havendo pois, inteira correlagao inquestionavel, de

perfeita relacao logica, entre toda e qualquer medida de cautela e a liberdade provisoria.

A liberdade proviséria estd prevista constitucionalmente como direito
fundamental do individuo, assegurando o direito de ir e vir e de se locomover em todo o
territorio nacional (art. 5°, inciso XV). Conforme o principio do devido processo legal que diz
o seguinte: Para que haja a privagdao da liberdade a lei tem que prever em que casos sera

possivel.
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Portanto, ¢ nessa dimensdo que Paulo Rangel (2010, p. 841), ensina:

Assim, a constitui¢do ao garantir como direito que somente haja prisdo em flagrante
delito, ou por ordem escrita e fundamentada de juiz competente, garante também que
ninguém sera levado para ela se a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem
fianca (c.f, art. 5°, LXI e LXVI).

Contudo, percebe-se que com a Constituicao de 1988, em que se pode chamar de
garantista, por dar ampla énfase as garantias individuais do cidaddo que se encontra sob o
crivo do processo penal e acusado de determinado crime, o principio da presun¢do da
inocéncia torna-se normatizagdo real, ainda mais, vé-se que, quando a Constituicao garante
que somente haja prisao em flagrante delito ou por ordem judicial escrita e fundamentada por
juiz competente, e, ao garantir que ninguém sera levado a prisdo quando a lei admitir
liberdade provisoéria com ou sem, diante de tudo isso, vislumbra-se que a liberdade provisoria,
além de um direito constitucional que ndo pode ser negado se presentes os requisitos que a

autorizam, consubstancia-se que a liberdade ¢ a regra, e a privacdo da mesma a excecao.
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3 JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

A divergéncia existente entre julgados da Primeira e da Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, a cerca da vedagdo ou da concessdo da liberdade provisoria nos

crimes hediondos, pode-se dizer, ser um assunto bastante polémico.

Sabemos que a doutrina considera a liberdade proviséria como medida de contra-
cautela, que substitui a prisdo em flagrante, desde que preenchidos certos requisitos, ficando

ou nao o acusado submetido a determinadas condig¢des.

Como bem leciona Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 530), entendendo que:

A vedacdo da liberdade provisoria, feita abstratamente, ou seja, por forga de lei, sem
qualquer consideragdo aos eclementos concretos levados aos autos, implica a
transferéncia da tutela dos direitos e garantias individuais (ou, das liberdades
publicas) exclusivamente para o 6érgao de acusagao e, por vezes, até para a propria
autoridade policial.

Diante de muitos debates provocados pelo tema, o Supremo Tribunal Federal
encaminhou-se para uma orientagao rumo a contrariedade até mesmo ao sistema de protecao e
garantias individuais previstos na Constituigdo Federal, art. 5°, sem portanto, um
encaminhamento de ideias que se alinhe ao devido processo legal, muito criticado pela
doutrina majoritaria ¢ por Eugénio Pacelli de Oliveira (2009), tendo como razdes de suas
contestagoes, aludindo que ninguém serd preso sendo por ordem escrita ¢ fundamentada da
autoridade judiciaria competente, ressalvado o caso do flagrante delito. Tendo como fonte de
argumento o art. 5°, LXI, da Constitui¢ao. Aduzindo, o autor:

Assim, a inafiangabilidade prevista no art. 5°, XLII (crimes racismo) e XLIII
(tortura, trafico ilicito de drogas, terrorismo e os crimes considerados hediondos),
passou a ser segundo a jurisprudéncia mais recente naquela Corte, o fundamento
constitucional para a vedagdo da liberdade provisoria para aqueles crimes ali
mencionados. Ver, por exemplo: STF — HC 86814/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
Segunda Turma, DJ 26.05.2006; HC 89183/MS, Rel. Min. Sepulveda Pertence,

Primeira Turma, DJ 25.08.2006; HC 86118/DF, Rel. Min, Ccezar Peluso, Primeira
Turma, DJ 14.10.2005. (OLIVEIRA, 2009, p. 531-532).

O autor supracitado, critica a vedagdo da liberdade provisoria salientando que

viola o principio da inocéncia, e, apresenta como razdes o seguinte fundamento:
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A vedacdo, em abstrato, da liberdade provisoria, segundo o sentido que se quer
atribuir no STF a expressdo inafiangabilidade, violaria o principio da ndo-
culpabilidade (ou da inocéncia), na medida em que dispensaria fundamentacao para
manutengdo da prisdo em flagrante. Com efeito, ndo basta afirmar a
inafiancabilidade do delito para justificar a necessidade de manutengdo da prisdo; a
expressao se presta, no maximo, a demonstrar o maior grau de reprovacao de tais
delitos. Nada mais.

Nao ha, portanto, fundamento constitucional para a vedagdo da liberdade provisoria,
se e quando € o proprio texto constitucional que a) impedi a manutengdo de qualquer
prisdo baseada unicamente no fato de ter sido realizada em flagrante (inocéncia) e b)
exige ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente para validar
a manutengdo e/ou a determinagao de prisdo. (OLIVEIRA, 2009, p. 531-532).

Assim, em analise, ndo muito recente, mas a partir da Lei 11.464, de 2007, que
alterou a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072, de 1990), verificamos, que passou a vedar
unicamente a concessao da liberdade provisoria com fianca, permitindo, contudo, sem a
prestacdo da fiangca, como bem disposto no artigo 310, paradgrafo unico do Codigo de Processo
Penal. Portanto, como a Lei 11.464, de 2007 ¢ mais nova, percebe-se que restaria uma
incompatibilidade entre a lei anterior e a posterior, razdo pela qual, a lei anterior estaria
revogada, de modo que configurada essa circunstancia, deve ser cabivel a concessdo da

liberdade provisoria.

Mesmo com a inovagao da Lei 11.464/07, a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal vem adotando como linha de entendimento a proibi¢ao da liberdade provisoria para os
crimes hediondos, com o fundamento de que ¢ imposicao constitucional a vedagdo a fianga

para os crimes hediondos e assemelhados.

A questdo da dissensdo discutida no Tribunal pode ser comprovada mediante a
andlise do confronto entre julgados que digam respeito a matérias idénticas, em que se
verifica a interpretacdo diverge perante os Orgdos supracitados. Sendo vejamos, alguns

precedentes da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. PACIENTE PRESO EM FLAFRANTE POR RECEPCAO
(ART. 180 DO CP, POSSE IRREGULAR DE ARMA DE FOJO PERMITIDO
(ART. 12 DA LEI 10.826/03) E TRAFICO DE ENTORPECENTES E
RESPECTIVA ASSOCIACAO (ART. 33 E 35 DA LEI 11.343/06). PEDIDO DE
LIBERACAO PROVISORIA. INDEFERIDO. OBSTACULO DIRETAMENTE
CONSTITUCIONAL: INCISO XLIII DO ART. 5° (INAFIANCABILIDADE DO
DELITO DE TRAFICO DE ENTORPECENTES). JURISPRUDENCIA DA
PRIMEIRA TURMA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ORDEM
DENEGADA. 1. Se o crime ¢ inafiangavel e preso o acusado em flagrante delito, o
instituto da liberdade provisoria ndo tem como operar. O inciso II do art. 2° da Lei
8.072/90, quando impedia a “fianca ¢ a liberdade proviséria”, de certa forma incidia
em redundancia, dado que sob o prisma constitucional (inciso XLIII do art. 5° da
CF/88), tal ressalva era desnecessaria. Redundéancia que foi reparada pelo art. 1° da
Lei 11.464/07, ao retirar o excesso verbal ¢ manter, tdo-somente, a vedagdo do
instituto da fianca. 2. Manutencdo da jurisprudéncia desta Primeira Turma, no
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sentido de que “a proibicdo da liberdade provisoria, nessa hipdtese, deriva
logicamente do preceito constitucional que impde a inafiangabilidade das referidas
infragdes penais: [...] seria ilogico que, vedada pelo art. 5°, XLIII, da constitui¢do, a
liberdade provisoria mediante fianca nos crimes hediondos, fosse ela admissivel nos
casos legais de liberdade proviséria sem fianca” (HC 83.468, da relatoria do
Ministro Sepulveda Pertence). Correto esse entendimento jurisprudencial, na medida
em que o titulo prisional em que o flagrante consiste operar por si mesmo; isto €,
independentemente da presenca dos requisitos do at. 312 do CPP. H4 uma presungao
constitucional de periculosidade da conduta protagonizada pelo agente que ¢é
flagrado praticando crime hediondo ou equiparado. A Constitui¢do parte de um juizo
aprioristico (objetivo)de periculosidade de todo aquele que € surpreendido na pratica
de delito hediondo, o que ja ndo nenhuma discussdo. Todavia, ¢é certo, tal presuncéo
opera tdo somente até a prolagdo de eventual sentenca penal condenatdria. Novo
titulo juridico, esse, que ha de ostentar fundamentagdo especifica quanto a
necessidade, ou ndo de manutencdo da custddia processual, conforme estabelecido
no paragrafo unico do art. 387 do CPP. Decisdo, agora sim, a ser proferida com base
nas coordenadas do art. 312 do CPP: seja para o acautelamento do meio social
(garantia da ordem publica), seja para garantia da aplicacdo da lei penal. Isso porque
o julgador teve a chance de conhecer melhor o acusado, vendo-o, ouvindo-o; enfim,
pode aferir s6 a real periculosidade do agente, como também a respectiva
culpabilidade, elemento que foi necessario para fazer eclodir o proprio decreto
condenatorio. 4. Isso ndo obstante, esse entendimento jurisprudencial comporta
abrandamento quando de logo avulta a irregularidade do proprio flagrante (inciso
LXV do art. 5° da CF/88), ou diante de uma injustificada demora da respectiva
custodia, nos termos da Stimula 697 do STF (‘A proibigdo de liberdade provisoria
nos processo por crimes hediondos nao veda o relaxamento da prisao processual por
excesso de prazo”). O que ndo ¢ o caso dos autos. 5. Ordem denegada. (HC
103399/SP — Rel. Min. Ayres Britto — Dje n. 154, 20 ago. 2010).

Sendo a prisdo em flagrante e o crime inafiangavel, o instituto da liberdade
proviséria nao tem como operar. Segundo entendimento jurisprudencial da Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, a proibicao da liberdade provisoria, nos casos de crimes hediondos
e equiparados, decorre da propria inafiangabilidade imposta pela Constituicdo da Republica a

legislagao ordinaria (Constituicdo da Republica, art. 5°, inc. XLIII). Precedentes.

HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE POR TRAFICO DE DROGAS.
LIBERDA PROVISORIA: INDMISSIBILIDADE. DECISAO QUE MANTEVE A
PRISAO. GARANTIA DA APLICACAO DA LEI PENAL. CIRCUNSTANCIA
SUFICIENTE PARA A MANUTENCAO DA CUSTODIA CAUTELAR. ORDEM
DENAGADA. 1. A proibi¢do de liberdade proviséria, nos casos de crimes
hediondos e equiparados, decorre da propria inafiangabilidade imposta pela
Constituicdo da Republica a legislagdo ordinaria (Constitui¢do da Republica, art. 5°,
inc. XLIII): Precedentes. O art. 2°, inc II, da Lei n°® 8.072/90 atendeu o comando
constitucional, ao considerar inafiangaveis os crimes de tortura, trafico ilicito de
entorpecente e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos.
Inconstitucional seria a legislacdo ordinaria que dispusesse diversamente, tendo
como afiangaveis delitos que a Constituigdo da Republica determina sejam
inafian¢aveis. Desnecessidade de se reconhecer a inconstitucionalidade da Lei n°
11.464/07, que, ao retirar a expressao ‘e liberdade provisoria’ do art. 2°, inc. II, da
Lei 8.072/90, limitou-se a uma alterag¢ao textual: a proibi¢do da liberdade proviséria
decorre da vedagdo da fianca, ndo da expressdo suprimida, a qual, segundo a
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, constituia redundancia. Mera alteracao
textual, sem modificagdo da norma proibitiva de concessdo da liberdade proviséria
aos crimes hediondos e equiparados, que continua vedada aos presos em flagrante
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por quaisquer daqueles delitos. 2. A Lei n° 11.464/07 ndo poderia alcangar o delito
de trafico de drogas, cuja disciplina ja constava de lei especial (Lei 11.343/06, art.
44, caput), aplicacdo ao caso vertente. 3. Irrelevancia da existéncia, ou nao, de
fundamentacdo cautelar para a prisdo em flagrante por crimes hediondos ou
equiparados: Precedentes. 4. Ao contrario do que se afirma na petigdo inicial, a
custodia cautelar do Paciente foi mantida com fundamento em outros elementos
concretos, que apontam o risco concreto de fuga como circunstancia para a
manuten¢do da prisdo processual. Precedentes. 5. Ordem denegada. (HC 99333/SP —
Rel. Min. Carmen Liicia — Dje n. 120, 1 jul. 2010).

Vislumbra-se que a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, ndo seguiu a
orientacdo dos precedentes adotados pela Primeira Turma, no sentido de que a proibicao da
liberdade provisoria decorre da inafiangabilidade. Na verdade, a orientagao adotada pela
Segunda Turma ¢ no sentido de que, a interpretagdo da proibi¢ao da liberdade para os crimes
hediondos e equiparados ¢ uma afronta “escancarada aos principios da presuncdo da
inocéncia, do devido processo legal e da dignidade da pessoa humana.” Assim, conforme

alguns precedentes da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. PENAL, PROCESSUAL PENAL E CONSTITUCIONAL.
TRAFICO DE ENTORPECEDNTES. SEGREGACAO CAUTELAR. GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA. AUSENCIA DE INDICACAO DE SITUACAO FATICA.
LIBERDADE PROVISORIA INDEFERIDA COM FUNDAMENTO NO ART. 44
DA LEI 11.343. INCONSTITUCIONALIDADE: NECESSIDADE DE
ADEQUACAO DESSE PRECEITO AOS ARTIGOS 1°, INCISO III, E 5°,
INCISOS LIV E LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. Liberdade provisoria
indeferida com fundamento na vedacdo contida no art. 44 da lei 11.343/06, sem
indicacdo de situacdo fatica vinculada a qualquer das hipoteses do artigo 312 do
Codigo de processo Penal. 2. Entendimento respaldado na inafiangabilidade do
crime de trafico de entorpecentes, estabelecida no art. 5°, inciso XLIII, da
Constituicdo do Brasil. Afronta escancarada aos principios da presuncdo da
inocéncia, do devido processo legal e da dignidade da pessoa humana. 3.
Inexisténcia de antinomias na Constituigdo. Necessidade de adequag@o, a esses
principios, da norma infraconstitucional e da veiculada no art. 5°, inciso XLIII, da
Constituicdo do Brasil. A regra estabelecida na Constituicdo, bem assim na
legislagdo infraconstitucional, ¢ a liberdade. A prisdo faz excecdo a essa regra, de
modo que, a admitir-se que o artigo 5°, inciso XLIII, estabelece, além das restrigdes
nele contidas, vedag¢do a liberdade provisdria, o conflito entre normas estaria
instalado. 4. A inafiangabilidade ndo pode e ndo deve --- considerados os principios
da presungdo da inocéncia, da dignidade da pessoa humana, da ampla defesa e do
devido processo legal --- constituir causa impeditiva da liberdade provisoria. 5. Nao
se nega a acentuada nocividade da conduta do traficante de entorpecentes.
Nocividade aferivel pelos maleficios provocados no que concerne a satide publica,
exposta a sociedade a danos concretos e a riscos iminentes. Nao obstante, a regra
consagrada no ordenamento juridico brasileiro ¢ a liberdade; a prisdo, a excegdo. A
regra cede a ela em situagdes marcadas pela demonstracdo cabal da necessidade da
segregacdo ente tempus. Impde-se, porém ao Juiz o dever de explicitar as razdes
pelas quais alguém deva ser preso ou mantido preso cautelarmente. Ordem
concedida a fim de que o paciente seja posto em liberdade, se por AL ndo estiver
preso. (HC 98.103/RS — Relator: Min. Joaquim Barbosa — Dje n. 179, 24 set. 2010).
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Nessa linha de raciocinio, a orientagdo adotada pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, objetivamente, ¢ que, a gravidade do crime ndo justifica, por si so, a

necessidade de prisdo preventiva, nesse sentido vé-se o seguinte precedente:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
PRISAO PREVENTIVA. PRISAO EM FLAGRANTE. GRAVIDADE DO CRIME.
REFERENCIA HIPOTETICA A POSSIBILIDADE DE REITERACAO DE
INFRACOES PENAIS. FUNDAMENTOS INIDONIOS PARA A CUSTODIA
CAUTELAR. VEDACAO DA CONCESSAO DA LIBERDADE PROVISORIA
AO PRESO EM FLAGRANTE POR TRAFICO DE ENTORPECENTES [ART. 44
DA LEI N° 11.343/06]. INCONSTITUCIONALIDADE. VIOLACAO DOS
PRINCIPIOS DA PRESUNCAO DA INOCENCIA, DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E D DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 1. A jurisprudéncia desta
Corte esta sedimentada no sentido de que a gravidade do crime ndo justifica, por si
s0, a necessidade da prisdo preventiva. Precedentes. 2. A referéncia hipotética a
mera possibilidade de reiteragdo de infragdes penais, sem nenhum dado concreto que
de dé amparo, ndo pode servir de supedaneo a prisdo preventiva. Precedente. 3. A
vedacdo da concessdo da liberdade provisoria ao preso em flagrante por trafico de
entorpecentes, veiculada pelo artigo 44 da lei n® 11.343/06, consubstancia afronta
escancarada aos principios da presuncdo da inocéncia, do devido processo legal e da
dignidade da pessoa humana [arts. 1° III, e 5° LVII, da CB/88]. 4. A
inafiancabilidade, por si sd, ndo pode e ndo deve constituir-se em causa impeditiva
da liberdade provisoria. 5. Nao hé antinomia na Constituicdo do Brasil. Se a regra
nela estabelecida, bem assim na legislagdo infraconstitucional, ¢ a liberdade. Sendo
a prisdo a excecgdo, existiria conflito de normas se o artigo 54°, inciso XLII
estabelecesse expressamente. Além das restri¢des nele contidas, vedagao a liberdade
provisoria. Nessa hipotese, o conflito dar-se-ia, sem duvida, com os principios da
dignidade da pessoa humana, da presungdo da inocéncia, da ampla e do devido
processo legal. 6. E inadmissivel, ante tais garantias constitucionais, possa alguém
ser compelido a cumprir pena sem decisdo transitada em julgado, além do mais
impossibilitado de usufruir beneficios da execugdo penal. A inconstitucionalidade do
preceito legal me parece inquestiondvel. Ordem concedida a fim de que a paciente
aguarde em liberdade o transito em julgado da sentenca condenatoria. (HC
98966/SC — Rel. Min. Eros Grau — Dje n. 76, 30 abr. 2010).

A controvérsia acerca da liberdade provisoria para os crimes hediondos encontra-

se presente no Superior Tribunal de Justica, a questdo controvertida sera comprovada

mediante a andlise de acordaos divergentes entre a Quinta e Sexta Turmas.

Analisando-se alguns julgados da Quinta Turma, verifica-se que a mesma tem
como entendimento, que a vedagdo da liberdade provisodria para acusado de crimes hediondos

ou equiparados, ndo contraria a ordem constitucional, sendo vejamos, o seguinte precedente:

HABEAS CORPUS LIBERATORIO. NARCOTRAFICO (ART. 33 E ART. 40, VI,
AMBOS DA LEI 11.343/06. PRISAO EM FLAGRANTE DELITO EM 20/09/09.
LIBERDADE PROVISORIA. VEDACAO LEGAL. NORMA ESPECIAL.
CONSTITUCIONALIDADE. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
ENVOLVIMENTO DE ADLESCENTE. APREENSAO DE QUASE MEIO QUILO
DE MACONHA. FUNDMENTACAO IDONEA, PRECER DO MPF PELA
DENEGACAO DO WRIT. ORDEM DENEGADA.
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1. O art. 2° da lei 8.072/90 trata da negativa de concessdo de fianga e de liberdade
provisoria aos acusados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados, ndo
contraria a ordem constitucional, pelo contrario, deriva do proprio texto
constitucional (art. 5°, inciso XLIII), que impde a inafiangabilidade das
referidas infragdes penais, Precedentes.

2. A vedagdo de concessdo de liberdade provisoria, na hipdtese de acusados da
pratica de trafico ilicito de entorpecentes, encontra amparo no art. 44 da Lei
11.343/06 (nova Lei de Drogas), que ¢ norma especial em relagcdo ao paragrafo
unico do art. 310 do CPP e a Lei de Crimes hediondos, com a nova redagéo
dada pela lei 11.464/07. Referida Vedagdo legal, é portanto, razdo idonea e
suficiente para o indeferimento da benesse, de sorte que prescinde de maiores
digressdes a decisdo que indefere o pedido de liberdade proviséria, nestes
casos.

3. Ademais, no caso concreto, presentes indicios veementes de autoria e provada a
materialidade do delito, a manutencdo da prisdo cautelar encontra-se
plenamente justificada na garantia da ordem publica, tendo em vista que o
acusado estava na companhia de um conhecido traficante da regido, envolveu
um adolescente na mercancia de entorpecentes e foi apreendido quase meio
quilo de maconha, evidenciando, portanto, que faz do trafico seu meio de vida.

4. Ordem denegada, em consonancia com o parecer ministerial. (HC 162976/SP —
Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho — Dje 27 set. 2010).

Na mesma linha de entendimento, 0 HC n°® 163.008/MS, aduzindo que nos termos
do artigo 2°, caput, c/c inciso II, da Lei n® 8.072, de 1990, ¢ vedada a concessdao do beneficio
da liberdade provisoria aos flagrados no cometimento, em tese, de crimes hediondos e

equiparados, assim vejamos:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. MOTIVO TORPE. PRISAO
EM FLAGRANTE. MOTIVACAO E MODUS OPERANDI. PERICULOSIDADE.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. RESIDENCIA FIXA E TRABALHO
LICITO. AUSENCIA DE COMPROVACAO. INFORMACAO DE QUE
SOMENTE ESTA NO DISTRITO DA CULPA POR PROCURADO PELA
PRATICA DE ROUBOS EM OUTRA COMARCA. CUSTODIA NECESSARIA
PARA CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL E PARA ASSEGURAR
A APLICACAO DA LEI PENAL. VEDACAO LEGAL E CONSTITUCIONAL A
CONCESSAO DO BENEFICIO DA SOLTURA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO EVIDENCIADO.

1.Ndo ha falar em constrangimento ilegal quando a custédia cautelar esta
devidamente justificada na garantia da ordem publica, com base em eclementos
concretos dos autos que evidenciam a efetiva periculosidade do agente, dado o
motivo, em tese torpe, pelo qual foi cometido o homicidio, e pelo modus operandi
empregado no delito.

2.Nao tendo o paciente comprovado que possui residéncia fixa ou emprego licito,
apresentando inclusive informagdes desencontradas sobre seu domicilio, e havendo
informagdes de que estaria no distrito da culpa por ser suspeito da pratica de roubos
em outra comarca, evidenciada estd a imprescindibilidade da mantenga da custddia
antecipada também para a conveniéncia da instrugao criminal e para a aplicagdo da
lei penal.

3.Nos termos do art. 2°, caput, c¢/c inciso II, da Lei n® 8.072/90, é vedada a concessao
do beneficio da liberdade provisoria aos flagrados no cometimento, em tese, de
crimes hediondos e equiparados, mesmo apos a edi¢do ¢ entrada em vigor da Lei
11.464/07. Precedentes desta Tuma e do Supremo Tribunal Federal.

4.0rdem denegada. (HC 163008/MS — Rel. Min. Jorge Mussi — Dje 28 jun. 2010).
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A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, em matéria idéntica como
liberdade provisoria para os crimes hediondos, diverge da Quinta Turma no concernente a
concessao da medida cautelar para os crimes hediondos, aduzindo que a prisao processual ¢
medida odiosa, cabivel apenas quando imprescindivel para a escorreita prestacdo

jurisdicional, conforme precedente que vejamos:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. PRISAO EM FLAGRANTE. LIBERDADE PROVISORIA.
(1) INDEFERIMENTE ANTE A VEDACAO LEGAL E A GRAVIDADE
ABSTRATA DO DELITO. FUNDAMENTACAO INIDONEA. (2) PREVIO
WRIT. ACRESCIMO DE OUTROS FUNDASMENTOS PARA SEGREGACAO.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. A prisdo processual ¢ medida odiosa. Cabivel apenas quando imprescindivel
para a escorreita prestacdo jurisdicional, ou seja, quando presente alguma das
hipoteses do art. 312 do Coédigo de Processo Penal. Por for¢a do paragrafo tinico do
art. 310 do mesmo diploma legal, tal disposi¢do estende-se — evidentemente — a
prisdo em flagrante. In casu, nota-se a auséncia de fundamentagdo concreta para a
incidéncia da medida excepcional.

2. A Lei n°® 11.464/07 possibilitou, ao alterar o art. 2°, I, da Lei n° 8.072/90, a
concessdo da liberdade provisoria em face dos delitos tidos por hediondos ou
equiparados, ndo incidindo, assim, o 6bice previsto no art. 44 da Lei 11.343/06.

3. Nido se admite que o Tribunal, no seio de habeas corpus, acrescente
fundamentos novos aqueles langados pelo magistrado de primeiro grau, quando do
indeferimento da liberdade provisoéria.

4. Ordem concedida para deferir liberdade provisoria ao paciente nos autos da
acdo penal n° 893/2009, da 2* Vara Criminal de Assis/SP, se por outro motivo nao
estiver preso, mediante o compromisso de comparecimento a todos os atos do
processo a que for chamado, sob pena de revogacdo da medida. (HC 160886/SP —
Relatora Min. Maria Tereza de Assis Moura — Dje, 7 jun. 2010).

Nesse mesmo sentido, a orientacdo basica da Sexta Turma ¢é no sentido de que,
com o advento da Lei 11.464, de 2007, que alterou o art. 2°, II, da Lei n° 8.072, de 1990,
tornou-se possivel a concessao da liberdade proviséria aos crimes hediondos ou equiparados,
nas hipoteses em que ndo estejam presentes os requisitos para prisdo preventiva, tal como

veremos no precedente seguinte:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. FLAGRANTE CONVERTIDO EM PRISAO PREVENTIVA.
PACIENTE ESTRANGEIRO SEM VINCULO COM O BRASIL. CUSTODIA
ANTECIPADA BASEADA EM MERAS CONJECTURAS. SUPERVENIENCIA
DE SENTENCA CONDENATORIA. AUSENCIA DE REQUISITOS PARA
MANUTENCAO DA CUSTODIA CAUTELAR.

1. A Sexta Turma desta Corte vem decidindo no sentido de que, com o advento da
Lei n® 11.464/2007, que alterou a redacdo do art. 2°, II, da lei 8.072/90, tornou-se
possivel a concessdo de liberdade proviséria aos crimes hediondos ou equiparados,
nas hipdteses em que ndo estejam presentes os requisitos do art. 312 do Codigo de
Processo Penal.

2. Verifica-se, no caso, que o magistrado a quo manteve a custodia provisoria sem
demonstrar concretamente a imprescindibilidade da medida extrema, sendo certo
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que a suposta possibilidade de fuga do paciente, por se tratar de estrangeiro que ndo
possui vinculo com o nosso pais, bem como infundadas conjecturas acerca da
possibilidade de reiteragdo da conduta delitiva, ndo constituem, por si s6s, motivos
suficientes para justificar a segrega¢do antecipada.

3. Tratando-se o habeas corpus meio de defesa ndo se pode inovar aqui os
fundamentos do decreto de prisdo preventiva para agravar a situa¢ao do paciente.

4. Vale ressaltar que a sentenca condenatdria reconheceu a primariedade e os bons
antecedentes do paciente, visto que a pena-base foi exacerbada tdo-somente em
razdo da quantidade de substincia entorpecente apreendida.

5. Recurso provido para assegurar ao paciente o direito de recorrer em liberdade,
se por outro motivo ndo estiver preso. (RHC 27.706/SP — Relator Min. Og.
Fernandes — Dje, 27 set. 2010).

Contudo, diante da controvérsia existente em torno da liberdade provisoria para os
crimes hediondos e equiparados, sendo que atualmente ndo hd entendimento majoritério,
espera-se que o Pleno do Supremo Tribunal Federal fixe uma orienta¢do jurisprudencial a

respeito do assunto.
3.1 Abordagem do caso de 2010

A proposta deste estudo tem como objetivo fazer uma andlise avaliativa diante do
caso concreto, do julgamento do Habeas Corpus n® 152.993-ES. Sendo, vejamos a seguir.
Tendo como finalidade complementar, a real compreensao e reflexdo da dinamica do feito
julgado, frente a importancia e incidéncia dos principios constitucionais da presungdao da
inocéncia, do devido processo legais e da individualizagdio da pena, moldados em

conformidade com a legislagdo em vigor.

Buscaremos através desse trabalho e no seu decorrer, visualizar como se deu o
emprego dos principios constitucionais supracitados, relativamente ao caso concreto em
estudo, no qual, trazemos com a finalidade de investigar com base na andlise do inteiro teor
do julgado (acorddo, relatério e voto) em debate, verificando se foram devidamente

observados durante os tramites do processo, €, se ndo quais as consequéncias.
3.1.1 Andlise do caso “Atual”

Os fatos descritos no acorddo em comento, sdo os seguintes: o paciente foi preso e

autuado em flagrante como incurso nas penas do art. 33 da Lei 11.343, de 2006, sob a
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alegagdo de estar traficando drogas. Analisando o acorddo, verifica-se no auto de prisdo em

flagrante do HC N° 152.993/ES, que consta a seguinte narrativa:

As 23 horas e 40 minutos do dia 23 (vinte e trés) do més de maio de 2009 (dois mil e
nove) no Cartorio do Plantdo — Escala Especial do DJP de Colatina-ES, onde se
achava presente o Dr. Romualdo Gianordoli Neto — Delegado de Policia respectivo,
e comigo Escrivdo de seu cargo, mandou a Autoridade Policial que lavrasse o
presente AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE DELITO, a fim de formalizar a
prisio de MARCIO ADVENTO CARVALHO — vulgo CHAKAL, contra os quais
foi dada voz de prisdo pelo condutor e 1? testemunha: ELIEZER SPALENZA, EM
TESE, POR PRATICA DE CRIME PREVISTO NA Legislagio Vigente, executada
na noite de hoje, 23.05.09, por volta das 22h e 15min, no centro desta cidade de
Colatina — ES. Deliberou a Autoridade Policial por ratificar a voz de prisdo e
informando ao apreendido seus direitos individuais, garantidos pela Constitui¢ao
Federal, dentro os quais, o de permanecer calado, ter assisténcia familiar, de
constituir advogado de sua confianga, de conhecer o nome do autor de sua
apreensdo. A Autoridade Policial, responsavel pelo seu relatorio, passou a ouvir o
CONDUTOR - ELIEZER SPALENZA - Policial Militar, sabendo ler e escrever.
Aos costumes disse: nada. Alertado no forma da Lei sobre o crime de falso
testemunho, prestou compromisso legal de dizer a verdade de tudo o que soubesse e
lhe fosse perguntado. Sabendo ler escrever. Inquirida pela Autoridade
RESPONDEU QUE: Encontrava-se de escala regular de servi¢o, na noite de hoje,
quando em patrulhamento motorizado na travessa Michel Dalla, com a rua Germano
Nauman, avistaram o cidaddo vulgarmente conhecido por CHAKAL e esse ao
perceber a aproximacdo da guarnigdo policial se desfez de um pacote de cor branca,
pequeno, jogando-o no chdo; que ao abordarem dito cidadio, encontraram no bolso
traseiro de sua bermuda, uma carteira marron com varios documentos, sendo uma
CNH em nome de FERNANDO CESAR VENTURA, um Cartdo Master card em
nome de Sabrina Pereira da Silva, um cartio em nome de DIEGO CANDIDO DA
FONSECA e Documentos pessoais. Que ao apreenderem o pacote jogado ao chdo,
encontrou em seu interior 12 pedras brancas embrulhadas, aparentando ser Crakc;
Que ao ser questionado o autor mostrou onde residia e chegando ao local solicitaram
a proprietaria a qual autorizou a revista aos pertences do autor, sendo que
encontraram dentro de uma sacola camisa enrolado nesta havia uma sacola contendo
17 pedras de uma substancia aparentando ser Crack; que o autor ndo informou onde
teria conseguido a droga; que o autor ja foi preso com envolvimento com drogas,
sendo que segundo informagdes o mesmo ¢ comumente visto comercializando
drogas, nas proximidades de sua casa; Que por tal fato todo o material foi
apreendido, sendo o autor preso e encaminhado a este DPJ, para as devidas
providéncias. Encerrado o presente feito, todos assinaram. Dando continuidade,
procedeu-e a oitiva da SEGUNDA TESTEMUNHA: VIVIANE CRISTINA DO
NASCIMENTO, brasileira, agente de satude, residente em Colatina/ES. Aos
costumes disse: nada, alertada na forma da lei sobre o crime de falso testemunho,
prestou o compromisso legal de dizer a verdade de tudo que soubesse e lhe fosse
perguntado. Sabendo ler ¢ escrever. Inquirida pela Autoridade RESPONDEU QUE:
A declarante na noite de hoje, estava chegando em sua casa, quando se surpreendeu
com varios policiais no interior de sua residéncia; Que tais policiais estavam ali, pois
teriam detido o jovem conhecido vulgarmente por CHAKAL ¢ seu primo, mas ndo
tem muito convivio com esse, devido o mesmo ser pessoa dificil de tratamento; Que
soube que a tarde, CHAKAL estava naquela casa e pediu sua mao para guardar uma
bolsa de roupas ali, pois retornaria para pegar posteriormente; Que realmente os
policiais encontraram a referida bolsa no interior dessa, além de roupas, encontraram
uma quantidade de drogas; Que tal material foi apreendido, sendo que a declarante
foi arrolada como testemunha de tal apreensdo. Mandando esta autoridade que se
encerrasse o presente feito que apds lido e achado conforme, vista por todos
assinados e por min escrivdo que o digitei e acompanhei a impressao.
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O caso tratado no acérdao reflete a realidade pratica, referente a julgamentos de
acontecimentos de fatos concretos que se encontra nos tribunais, no caso em tela adotamos
como fundo de pesquisa o processo supra, no qual foi publicado o acérddao no Dje do dia 25

de outubro de 2010.

No Superior Tribunal de Justiga, foi impetrado Habeas Corpus com pedido de
liminar, em favor do acusado, preso e denunciado pela suposta pratica dos crimes de trafico
ilicito de entorpecentes, (art. 33, caput da Lei 11.343, de 2006), em adversidade ao acordao
proferido pelo egrégio TJES, que denegou a ordem em writ ali manejado, nos termos da

seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE. ART. 33 DA LEI N° 11.343/06.
RELAXAMENTO DA PRISAO EM FLAGRANTE. 1) AUSENCIA DO ESTADO
DE FLAGRANCIA: INOCORRENCIA. LIBERDADE PROVISORIA.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO E DOS REQUISITOS DO ARTIGO 312
DO CPP, NA DECISAO QUE MANTEVE A CUSTODIA CAUTELAR.
INCORRENCIA. 3) PRIMARIEDADE, BONS ANTECEDENTES, RESIDENCIA
FIXA E OCUPACAO LABORATIVA LICITA DEFINIDA: POR SI SO NAO
OBSTAM A DECRETACAO OU MANUTANCAO DA CUSTODIA CAUTELAR
QUANDO PRESENTES OS REQUISITOS LEGAIS PARA TANTO. ORDEM
DENEGADA.”

1. Presente um dos requisitos do artigo 302, do Cddigo de Processo penal, ndo ha
que se falar em nulidade do auto de prisdao em flagrante.

2. Estando a decisdo fundamentada de acordo com a norma legal, e em consonancia
com as disposigoes legais do artigo 315 CPP, mesmo que de forma sucinta, bem
como, presentes os elementos ensejadores da manutengdo da prisdo , quais sejam, a
existéncia do crime, indicios da autoria e um dos requisitos elencados no artigo 312,
do CPP, ndo ha que se falar em desnecessidade da mesma, restando, portanto,
manifestamente improcedentes as consideragdes expendidas no sentido de rotular o
despacho judicial, como destituido da necessaria fundamentacdo legal. Ademais,
com a edicao da Lei 11.343/06 (Nova lei de Drogas), vedou-se a possibilidade de
concessdo da liberdade provisoria aos acusados de trafico de drogas. Precedentes do
(STF — HC 92495/PE).

3. Possuir o paciente as condigdes pessoais favoraveis, tais como, a primariedade,
com antecedentes, residéncia fixa e ocupagao laborativa licita definida, por si s6, ndo
obstam a decretagdo ou manutengdo da custddia cautelar quando presentes os
requisitos legais. Ordem denegada (fls. 127).

A impetragdo alega, em sintese, a nulidade da prisdo em flagrante, tendo em vista
que ndo praticou qualquer crime. Alega ainda, que o paciente estaria sofrendo
constrangimento ilegal, em razdo da falta de fundamentagdo concreta apta a justificar a

medida constritiva.

Verifica-se que foi indeferida a liminar e prestadas as informagdes pelo MPF, em

parecer da lavra do Subprocurador-Geral da Republica, este em razdo das suas convicgoes,
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veio a manifestar-se pela ndo concessdo da liminar. Acordao publicado em 25 de outubro de

2010.
3.1.2 Decisdo do Supremo Tribunal Federal

A posicao do judicidrio brasileiro, em razdo do poder discricionario de
interpretacdo da norma pelo magistrado, desde a edi¢do da Lei 8.072, de 1990 (Lei dos
Crimes hediondos), vé-se que foram proferidas decisdes acerca da vedagdo ou concessdo da
liberdade provisoria, nos mais diversos sentidos, sendo que alguns julgados vém entendendo
como perfeito a vedagdo, tendo como justificativa a inafiangabilidade prevista

constitucionalmente, e, outros adotando posicionamento em linha oposta.

O Supremo Tribunal Federal tem-se manifestado constantemente, por varias
vezes, acerca do tema, como ja salientamos neste trabalho, mas, permanece uma situagdo
bastante controvertida acerca da liberdade proviséria para os crimes hediondos, vé-se que,
conforme os julgados ja pesquisados, persistem a questdo da divergéncia discutida sobre o
tema, entre Primeira e na Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, e, entre a Quinta e a
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica. Neste caso supra, a Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica, adotando orientagdo jurisprudencial da prépria Turma, por unanimidade,

denegou a ordem.
3.1.3 Andlise do caso

Desde a Carta Politica de 1988, diante de uma constituicdo garantista que temos,
em que assegura a protecdo aos direitos fundamentais, previstos textualmente no artigo 5°,
baseado no principio da presuncao da inocéncia, da dignidade da pessoa humana e do devido
processo legal, etc., e, de um Estado Democratico de Direito que vivemos, em que pese todas
as lamentagdes e reclamacdes a respeito dos crimes hediondos ou assemelhados (crimes estes
tidos como os cometidos com maior atrocidade), o judicidrio somente teria que se curvar aos
ditames previstos constitucionalmente, em que assegura a todos os cidaddos, a nao

culpabilidade entes do transito em julgado de sentenga penal condenatoria, o tratamento com
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dignidade a todos, independentemente de qualquer posicao social, cor, origem etc., e, de ser

processado e julgado conforme o ordenamento juridico legalmente previsto.

Contudo, observa-se que em razao da divergéncia existente a respeito da liberdade
provisoéria para os crimes hediondos, espera-se que o Supremo Tribunal Federal adote uma

posicdo consistente jurisprudencialmente sobre o assunto.

3.1.4 Analise dos autos sobre o acorddo

No caso em tela, inicialmente percebo que o acordao julgado na Quinta Turma do
Superior Tribunal, apresenta consisténcia e fundamentacao idonea ao seu indeferimento. Pois,
as razdes de decidir no presente feito, estdo com base em fundamentos conforme orientagdo

de precedentes jurisprudenciais.

Assim, verifica-se que da andlise dos argumentos da impetracao, ¢ de todos os
fatos ocorridos, depreende-se que conforme orientagdo jurisprudencial da Egrégia Quinta
Turma deste Tribunal, o julgamento do acérddo deu-se em perfeita correspondéncia com a
ordem juridica. Assim, diante desses argumentos, entendo que se faz por necessario, a leitura

da ementa constante no voto condutor do presente feito. Sendo vejamos:

HABEAS CORPUS LIBERATORIO. NORTRAFICO. PRISAO EM
FLAGRANTE. EM 23.05.09. INOCORRENCIA DE NULIDADE DO AUTO DE
PRISAO EM FLAGRANTE. CRIME PERMANENTE. ALEGACAO DE
INOCENCIA. IMPROPRIEDADE DO  MANDAMUS. LIBERDADE
PROVISORIA. VEDACAO LEGAL. NORMA ESPECIAL. LEI 11.343/06.
CONSTITUCIONALIDADE. APREENSAO DE 29 PEDRAS DE CRACK.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. QUANTIDADE E QUALIDADE DA
DROGA. PARECER DO MPF PELA DE NEGACAO DO WRIT. ORDEM
DENEGADA.

1. N&o merece reparos o auto de prisdo em flagrante realizado de forma escorreita,
dentro do que preceitua o Cddigo de Ritos Penal. A assertiva de inocéncia do
paciente deve ser comprovada durante a instrugdo criminal, uma vez que existem
fortes indicios de que participava da empreitada criminosa.

2. A vedagdo de concessdo de liberdade proviséria, na hipotese de acusados da
pratica de trafico ilicito de entorpecentes, encontra amparo no art. 44 da Lei
11.343/06 (nova Lei de Toéxicos), que ¢ norma especial em relacdo ao pardgrafo
tnico do art. 310 do CPP e a Lei de Crimes Hediondos, com a nova redagdo dada
pela Lei 11.464/07.

3. Referida vedagdo legal ¢, portanto, razdo idonea e suficiente para o
indeferimento da benesse, de sorte que prescinde de maiores digressdes a decisdo
que indefere o pedido de liberdade provisoria, nestes casos.

4. Ademais, no caso concreto, presentes indicios veementes de autoria e provada a
materialidade do delito, a manutengdo da prisdo cautelar encontra-se plenamente
justificada na garantia da ordem publica, tendo em vista a quantidade e qualidade de
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entorpecentes apreendidos (29 pedras de crack) e o fato de o paciente ja ter sido
preso me outra oportunidade por envolvimento com drogas, tudo a indicar que o
acusado faz do trafico seu meio de vida.

5. Ordem denegada, em conformidade com o parecer ministerial. (HC 152993/ES
— Relator Min. Napoledao Nunes Maia Filho — Dje de 25 out. 2010).

O paciente se diz contra prisao cautelar, pois alega a nulidade do flagrante, ante a
auséncia das hipoteses previstas no art. 310 do CPP. Pretende, assim, ver reconhecido o
direito de aguardar em liberdade o seu julgamento, alegando a auséncia de requisitos idoneos

para a manutenc¢do da sua segregacao.

Contudo, percebe-se que o CPP, no art. 302, define as situagdes em que se poderia
impor a prisao em flagrante, quais sejam: (1) quando o agente encontra-se cometendo a
infracdo penal, (2) quando o individuo acaba de cometé-la, (3) quando ¢ perseguido, logo
apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir
ser autor da infracdo, ou (4) quando ¢ encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,

objetos ou papéis que fagam presumir ser ele o autor da infracao.

Analisando-se detidamente os autos, verifica-se que o julgamento realizado no
acordao que analisou detalhadamente toda a descri¢do fatica dos atos ocorridos, leva a um
encadeamento de ideias que nos deixa a crer, que as garantias previstas constitucionalmente
estdo sendo preservadas. Assim, o contetido argumentativo do acorddao em andlise, ¢ uma

sintese de todo ocorrido.

Aduz ainda, o voto condutor do presente feito, no item 7., asseverando nos

seguintes termos:

7. Com efeito, a vedagdo legal da concessdo do beneficio para os autores do crime
de trafico ilicito de entorpecentes, prevista no art. 44 da Lei 11.343/06, ¢ razio
idonea e suficiente para o indeferimento da benesse, por se tratar de norma especial
em relagdo ao paragrafo unico do art. 310 do CPP e a Lei de Crimes Hediondos,
com a nova redagdo dada pela Lei 11.464/2007. Assim, prescinde de maiores
digressoes a decisdo que indefere o pedido de liberdade provisoria, nestes casos.

Contudo, verifica-se no caso concreto, que o acorddo em estudo, veio a clarear
que diante dos indicios de autoria e materialidade do delito, a manutencao da prisdo cautelar
encontra-se plenamente justificada. E que, em razio da quantidade e qualidade de
entorpecentes ¢ o fato do paciente ja ter sido preso em outra ocasido, motivo pelo qual

conforme toda fundamentagao contida no caso, acertadamente foi indeferida a liberdade.
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CONCLUSAO

Em linhas gerais, vimos que o tema liberdade proviséria para os crimes hediondos
e assemelhados ¢ um assunto que fez emergir diversas interpretacdes divergentes, perante o
Judicidrio Brasileiro. A Lei dos Crimes hediondos por ser a uma norma recheada de
imperfei¢cdes na sua redacdo, por sua vez, em decorréncia disso, d4 margem a diferentes
comentarios, mas, necessario se faz, que seja entendida conforme a finalidade para a qual foi
elaborada, urge, outrossim, que surgiu como meio a infligir a criminosos demasiadamente
nocivos a nossa sociedade, atendendo como san¢do maxima penalmente prevista, considerada
assim, como forma de retribuicdo e ou prevencao aos crimes causados por qualquer agente, ou

para distancia-lo do enlace social.

A Lei de Crimes Hediondos foi aprovada diante de um cenario de turbuléncia
social, sem que houvesse ampla e extensiva discussdo acerca do tema, os parlamentares
sentiram-se pressionados pela sociedade devido ao altissimo indice de crimes. A sociedade se
sentindo amplamente desamparada, reclamava perante os meios de comunicacgdo e os 6rgaos
governamentais solu¢des que pudessem diminuir com a criminalidade e ao mesmo tempo a
sensagdo de inseguranga. Contudo, pelo menos a principio, o legislador houve por acreditar
que com a nova Lei de Crimes Hediondos, contribuiria para diminuir toda onda de violéncia,

ou pelo menos minorar o clima das atengdes.

O que nao se pode deixar de ressaltar, ¢ que a discussdo acerca da liberdade
provisoéria aos acusados de crimes hediondos ¢ muito ampla e infindavel, por ser um assunto
bastante complexo, verifica-se que abrange diversos aspectos, € ndo tdo somente a vedagao da
fianga e liberdade provisoria, pela sua complexidade abarca alguns principios fundamentais
previstos constitucionalmente, como o principio da presungdo da inocéncia, principio da
dignidade da pessoa humana, principio da individualiza¢ao da pena e o principio do devido

processo legal.

A vedagdo da liberdade provisoria para os acusados de crimes hediondos e
assemelhados, pode até fugir a compreensibilidade, ¢ que para acusados da pratica de crimes
hediondos se proibi a concessdao da liberdade provisoria com fianga, € a0 mesmo tempo
permite-se a mesma sem fianga nos casos previstos em lei, desde que ndo estejam presentes os
requisitos para a prisdo preventiva. Diante desse contexto, ocorre que a liberdade proviséria

acaba sendo concedida sem que haja nenhuma obrigagdo ou dever para o requerente.
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Desta feita, vimos que a Carta Politica textualmente previu que os crimes
hediondos e assemelhados sdao somente inafiangéaveis, e, conforme entendimento previsto por
parte da doutrina, ndo poderia o legislador ordinario ampliar tal restrigdo prevista
constitucionalmente, dizendo-os insuscetiveis de liberdade provisoria, pois o legislador

deixou de reconhecer a Constitui¢do um carater de Lei maxima.

Parte da doutrina e também da jurisprudéncia entendem que a previsdo legal que
proibe a liberdade provisoéria, violam preceitos Constitucionais, a base de sua sustentagdao
argumentativa, consubstancia-se pelo fato de que nao ha, em nenhum dispositivo
constitucional, previsdo textual da proibi¢do de liberdade provisoria, no caso da pratica pelo
agente, de crimes considerados hediondos, sem que esta disposicdo esteja explicita na

Constituicao ou ofenda direitos e garantias individuais.

Portanto, a conclusdao que se chega, fazendo-se uma analise dos aspectos
supracitados, e conforme visto em todos os meios de comunicacdo, ¢ que a criminalidade nao
diminuiu em razdo de leis mais rigorosas que preveem maior san¢do penal para crimes
hediondos. Assim, o alto indice de crimes continua aterrorizando toda a sociedade, de forma
que a liberdade provisoria pode ser concedida nos casos de crimes hediondos, desde que nao
estejam presentes os requisitos para prisdo preventiva, ndo servindo como justificativa para
sua vedagdo, a interpretacdo por parte da jurisprudéncia, que diz que a vedagdo da liberdade

provisoria ¢ legal porque a Constitui¢do preve a sua inafiancabilidade.
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